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Apresentacdo

De acordo com a exposi¢ao dos artigos no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito | trazemos
as seguintes consideracgoes:

No trabalho intitulado “A Influéncia da Etica Tomista na Construcéo da Justica Social” as
autoras abordam o realismo no pensamento do Ser. O Homem limitado e finito. Lel e Direito
ndo se confundem. A Lei antecede ao Direito. Tratam da virtude e da Prudéncia. O Homem
bom é o homem Justo. Tratam da questdo da Fé e Raz&o.

No texto “A Jurisprudéncia Analitica Desconstruida: Uma Andlise da Obra do Conceito de
Direito de Herbert Hart” os autores apresentam o conceito de Justica para aprimorar a
solucdo de conflitos. Os Soberanos criam as leis, mas para os suditos e ndo para 0s
Soberanos. Lei e Moral sdo diferentes, mas ha influénciadaMoral nas Leis. A Lei € seguida
pelos suditos, mas tem o direito natural preservado. Diferencia os costumes da moralidade e
dajustica. ParaHart a Justica deve tratar todos da mesma maneira.

No trabalho “A Problemética Conceitual do Direito, da Etica e da Questio da Justica e sua
Relacdo com a Busca pela Felicidade” as autoras tratam da Justica como a busca pela
Felicidade, relacionadas a Etica e a Justica. Felicidade € um estado de consciéncia plena.
Para Aristoteles, Felicidade € o bem supremo; para Epicuro € um estado de

impertubabilidade; para Séneca € um caminho diferenciado. Ha a andlise do conceito de
Felicidade em diferentes autores/filésofos. Em relagdo ao conceito de Direito ha andlise de
acordo com 0 momento historico e a insergdo social. Ha anélise da Etica condizente com a
moral de determinado periodo histérico.

No texto intitulado “A Relagdo entre Direito e Moral em Robert Alexy”, o autor discorre
sobre as relagfes entre Direito e Moral e traz a Teoria dos Principios. Analisa o pensamento
de Robert Alexy na relagdo do Direito e da Moral, que pode ser entendido como uma
tentativa de superagéo da antiga querela entre juspositivismo e jusnaturalismo. O autor
desenvolve, entdo, um sistema gque permite apreciar as normas juridicas de acordo com sua
gualidade moral, privando de juridicidade aquelas consideradas demasiadamente injustas e
corrigindo aguel as consideradas sanaveis.



No trabalho “A Teoria do Direito em Max Weber : Um olhar para Além da Sociologia’ o
autor insere o pensamento de Max Weber e sua contribuicdo para o Direito. Divide o trabalho
em trés partes. Analisa o Direito como Teoria. Traz o pensamento de Max Weber nas obras
Teoria Pura do Direito e Teoria do Estado , de Kelsen. Traz o papel da neutralidade
axiologica do Impossivel. Coloca o Direito como instrumento da Racionalidade.

No texto “ A Teoria do Reconhecimento Enquanto Luta Social de Axel Honneth: |dentidade
Pessoal e Desrespeito Social” as autoras tratam dos conflitos em relagdo a identidade pessoal
e 0 desrespeito social. HAum relagdo intersubjetiva. Tratam do afeto, sentimento do amor nas
relacdes amorosas e em todas as relacdes primarias. Ha andlise do reconhecimento no amor,
na esferajuridica (minorias), na esfera social e na auto estima.

No trabalho “Acédo Comunicativa e Integracdo Social Através do Direito”, a autora busca a
racionalidade e a verdade. Analisa o fracasso da autonomia humana. Analisa a polarizacdo
entre o real e o ideal 0 ser o dever ser. H4A momentos de conciliacdo, que € a razéo
compreensiva como agdo comunicativa. O artigo faz um giro linguistico. Todo processo de
conhecimento € um fato social/racional. O Objetivo é a reconstrucdo filosofica do agir
comunicativo paradizer o Direito.

No texto “De Platdo a Nietzche: Um Panorama dos Principios Filosoficos Epocais ao Longo
da Historia’, os autores buscam analisar 0s mais importantes principios epocais da filosofia,
conforme definicdo de Heidegger, desde Platdo e seu eidos até Nietzsche e a vontade de
poder. Estes ser8o analisados cronoldgica e criticamente, tendo em vista a rejeicdo de
Heldegger a todos eles, uma vez que os forjadores destes principios desejam reter para s a
pretensdo de verdade Unica, de modo absoluto e como ultimo fundamento.

No trabalho intitulado “Democracia, Direitos Humanos, Justica e Imperativos Globais no
Pensamento de Habermas, os autores buscam a explicitac8o racional de seus nexos internos.
Expbe como Habermas, a partir da reconstrucéo da esfera publica e agir comunicativo aborda
ajustica e o direito. A dialética entre facticidade e validade, entrelaca filosofia e sociologia
para desenvolver sua abordagem normativa do direito e do Estado, conectando direito e
democracia através do paradigma discursivo do direito.

O texto “Dignidade Humana: Uma Perspectiva Historico-Filosofica de Reconhecimento e
Igualdade” aborda o termo dignidade é articulado em relacdo ao tema daigualdade. O artigo
traz nocéo historico-filosofico sobre a origem do termo. Em seguida, aborda a reflex&o



hegeliana da dignidade enquanto reconhecimento do outro como pessoa dotada de valor. Por
fim, enfatiza a relagdo dignidade e igualdade, considerando o0 homem como ser dotado de
igual dignidade.

O artigo “Direito e Linguagem no Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen: Condicdes de
Conhecimento e o Papel da Linguagem na Teoria Pura do Direito” trata de uma investigacéo
sobre o0 entendimento pressuposto de linguagem apresentado por Hans Kelsen, em sua obra
Teoria Purado Direito. A perspectiva de anadlise do trabalho é filosofica e sua metodologia se
divide em dois momentos de atuacdo: o primeiro em torno do aprofundamento histérico das
bases tedricas do autor, com especial destague para 0 movimento neokantista; 0 segundo na
leitura analitica do capitulo sobre interpretacdo da obra em destague, nas duas edicdes
principais da mesma, em formato comparativo, para observar na prética a forma como o
autor lida com alinguagem na aplicacdo de suateoria.

O texto “Direito, Desconstrucéo e Utopia: Um didlogo entre Derrida e Bloch” aborda as
ideias filosoficas de Jacques Derrida e Ernst Bloch a respeito da relacéo entre o Direito e a
justica. Enguanto o primeiro é conhecido como o pensador da desconstrucéo, o segundo €
tido como filésofo da esperanca. O texto analisa as divergéncias entre os dois autores, sem
perder de vista um horizonte de didlogo a partir de pontos em comum entre Derrida e Bloch.

O artigo “Direito, Desigualdade, Epistemologia e Género: Uma analise do Feminismo
Juridico de Catharine A. Mackinnon” analisa o Estado democrético de direito contemporaneo
e por um lado, ele herda a inviolabilidade da propriedade privada e a garantia da liberdade
individual, que impedem a injustica do abuso de poder de governos despéticos e absolutistas
sobre os individuos. Por outro, herda direitos econémicos e sociais que serviriam para
remediar a injustica da concentracéo de riquezas gerada pela acumulacéo de bens privados.
Nenhuma delas, no entanto, foi capaz de abolir ainjustica praticada contra as mulheres.

O texto “Direitos e Conceitos Politicos, a partir de Ronald Dworkin” tem como objeto de
estudo direitos e conceitos politicos, a luz do filésofo Ronald Dworkin, principalmente, por
meio de sua obra Justica para Ouricos. Analisou os direitos politicos e num segundo
momento, estudou os conceitos politicos, com base no principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de andlise propedéutica do tema, aluz do filésofo Ronald Dworkin.

O artigo “Etica e Uso llegitimo da Violéncia Fisica: O Caso da Instituicdo Prisional” reflete
sobre a questdo do “uso ilegitimo” da violéncia fisica entre presos. Essa prética faz parte da
“éica’ dos prisioneiros e constitui uma forma de privatizacdo do monopdlio do uso legitimo
daviolénciafisica, prépria do Estado. Reflete-se sobre dois conceitos de legitimidade: como



legalidade e como aceitacdo e aprovacdo de uma prética legal ou ilegal por determinada
comunidade. O “uso ilegitimo” daviolénciafisica, pretensamente “legitima’ e monopolizada
pelo PCC, possui paradoxos, contradicdes e aporias.

O texto “H.L.A Hart e o Conceito de Direito” tem como objetivo destacar os pontos centrais
da obra “O Conceito de Direito” de H.L.A.Hart, constantes nos capitulos V, VI e VII. Por
fim, seréo expostas criticas ao positivismo inclusivo de Hart.

No trabalho “Kant entre Jusnaturalismo e Juspositivismo: A Fundamentacdo e a Estrutura do
Direito” trata da filosofia do direito de Kant, discutindo seu enquadramento no
jusnaturalismo ou no juspositivismo. Analisa o contraste entre a fundamentacéo do direito em
Kant, fortemente marcada pela ideia de liberdade como legitimadora do Estado e da ordem
juridica, e sua estrutura, caracterizada pelo formalismo, pelo rigor |6gico, pela importancia
exagerada da coacdo e pela manutencdo da validade da ordenamento mesmo diante de um
rompimento com aideia de justica que o sustenta.

O artigo “O Cenério Laboral Brasileiro na Contemporaneidade: Uma Analise a Luz da
Teoria Social Critica Marxista’ analisa 0 ambito laboral brasileiro. Analisa a contradicdo
valorativa entre a organizacdo socia capitalista, pautada na priorizacdo da obtencdo de
lucratividade, e a efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo como base a Teoria
Social CriticaMarxista.

No trabalho intitulado “ O esclarecimento e a desconstrucéo da pessoa humana: desafios do
direito atual” o autor aborda a alienacéo tecnol 6gica como meio de violacdo da dignidade da
pessoa humana e propde o retorno a metafisica classica como alternativa a consolidacéo da
dignidade da pessoa humana.

O texto “O odio aos direitos humanos’ denuncia a natureza polivalente do discurso dos
direitos humanos que serve tanto a direita, quanto a esquerda. Nas méos da direita € discurso
amplo e vazio; nas da esquerda € estridente e repetitivo. A autora consegue atingir o objetivo
do texto ao explicar a razdo do 6dio aos direitos humanos, que baseia-se no fato de tal
discurso estar vinculado a lutas e resisténcias, a agdes politicas dos excluidos e, por isso,
capaz de produzir dissenso e ameaga agueles que ocupam as estruturas de poder.

No texto “ O passo curto do ornitorrinco: uma andlise do sistema juridico brasileiro em face
dos legados do(s) kantismo(s)” os autores usam a metéfora do ornitorrinco para fazer aluséo
ao ordenamento juridico brasileiro que tem tradicdo romana e controle difuso de
constitucionalidade e caminha para absorver a tradicdo anglo-saxdnica. Os autores tratam



ainda das diferentes recepcdes da filosofia kantiana e associam essas caracteristicas as
concepcdes epistemol bgi cas de cada sistema juridico.

O trabaho intitulado “O pensamento de Gustav Radbruch: pressupostos jusfilosoficos e as
repercussdes da Alemanha do Pos-guerra’, aborda o culturalismo neokantiano de Gustav
Radbruch sem negligenciar as suas premissas na filosofia, como também no contexto
historico que influenciou a sua formacéo juridica e politica. O trabalho ainda aborda o
conceito de direito de Radbruch que ressalta dois tragcos fundamentais. o dualismo
metodol 6gico e o relativismo.

Otexto “ O projeto filosdfico da modernidade e a crise dos atores estatais na era globalizada”
aborda o fendmeno da globalizag&o, conceitua os atores estatais enquanto protagonistas do
cenario internacional e por fim estuda a crise dos atores estatais na globalizacdo.

O texto “O resgate da validade como elemento estruturante das acdes estatais: 0 pos-
positivismo e o direito discursivo em Habermas’ baseia-se em um contexto bastante atual: a
contestacdo de acdes politicas, administrativas e juridicas através de manifestactes populares
em todo o pais. A pesquisa parte das seguintes hipéteses: alel isoladamente ndo é suficiente
para estruturar o ordenamento juridico; o pds-positivismo precisa da legitimidade
democrética para validar as acOes estatais. Ao final do trabalho os autores conseguem
corroborar as suas hipoteses.

“Prolegbmenos para um conceito de jurisdicdo comunista’ é um texto gque investiga a
possibilidade de se pensar, cientifica e filosoficamente, as bases tedricas para um conceito de
jurisdicdo a partir da hipotese comunista. O autor parte das contribui¢cbes do método
materialista historico dialético.

No trabalho “Ronald Dworkin e seu conceito de dignidade em “Justica para ouricos’ 0 autor
faz uma andlise da referida obra, especialmente da parte em que Dworkin trata do didlogo
entre direito e individuo e do capitulo da dignidade, objetivando guiar a interprestacdo das
pessoas acerca dos conceitos morais.
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KANT ENTRE JUSNATURALISMO E JUSPOSITIVISMO: A FUNDAMENTACAO
E A ESTRUTURA DO DIREITO

KANT BETWEEN JUSNATURALISM AND LEGAL POSITIVISM: THE
GROUDING AND THE STRUCTURE OF LAW

Gustavo da Encarnacéo Galvéao Franga 1

Resumo

O presente trabalho trata, em linhas gerais, da filosofia do direito de Immanuel Kant (1724-
1804), discutindo seu enquadramento no jusnaturalismo ou no juspositivismo. Para tanto,

analisa o contraste entre a fundamentacgao do direito em Kant, fortemente marcada pela ideia
de liberdade como legitimadora do Estado e da ordem juridica, e sua estrutura, caracterizada
pelo formalismo, pelo rigor 16gico, pelaimportancia exagerada da coagdo e pela manutencéo
da validade da ordenamento mesmo diante de um rompimento com a ideia de justica que o
sustenta (negagdo do direito de resisténcia).

Palavr as-chave: Kant, Filosofia do direito, Estado, Liberdade, Jusnaturalismo, Positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

This work outlines Immanuel Kant's (1724-1804) philosophy of law, discussing its framing
within jusnaturalism or legal positivism. Hence, it analyzes the contrast between the grouding
of law in Kant, strongly marked by the idea of freedom as |legitimizing the state and the legal
order, and its structure, characterized by formalism, by logical rigor, by the exaggerated
importance of enforcement and by the remaining of the validity of the order even when it
goes against the idea of justice that sustainsit (denial of right of resistance).

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Kant, Philosophy of law, State, Freedom,
Jusnaturalism, Legal positivism

1 Mestrando em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Graduado em Direito pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro.
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1 Introducao

O presente artigo traz um estudo da filosofia do direito do pensador prussiano
Immanuel Kant (1724-1804), um dos mais notaveis filosofos da modernidade. Ao contrario
de sua obra sobre epistemologia ou sobre ética, suas reflexdes acerca do fendomeno juridico e
do Estado ndo recebem, em nossos dias, atencdo suficiente. A realidade, porém, ¢ que os
principios do pensamento kantiano, estando na origem da concep¢ao moderna do Estado de
direito liberal, influenciam enormemente o modo contemporaneo dominante de trabalhar com
as categorias conceituais do mundo juridico. Eis porque entendemos relevante analisar
aspectos essenciais de tal jusfilosofia, mesmo reconhecendo que muitos dos seus aforismos e
institutos estdo agora relegados ao bau das velharias do século X VIII.

A partir dessa proposta, pretendemos localizar Kant no ponto de inflexdo entre o
jusnaturalismo racionalista e o juspositivismo e debater seu possivel enquadramento naquele
ou neste. Nessa tarefa, achamos por bem recorrer primeiro a uma brevissima analise dos
conceitos de liberdade presentes em Kant. Sem qualquer pretensdo de esgotar tudo o que ha
para ser dito sobre o tema, sabemos que a liberdade ¢ o fundamento de toda a sua doutrina da
razao pratica, seja da moral, seja do direito, motivo pelo qual ndo ¢ possivel explorar sua
jusfilosofia sem distinguir e explicitar, ainda que superficialmente, aquilo que ele entende
como significado desse termo. Nos pontos seguintes, exporemos os topicos centrais da teoria
juridica kantiana e as aporias que dai exsurgem.

O objetivo aqui ¢ mostrar que ndo ¢ facil classificar o sistema jusfilosofico do
pensador de Konigsberg nem extrair dele consequéncias para a ciéncia juridica atual. Se Kant
permanece como um dos pensadores mais influentes em quase todas as areas do
conhecimento, todo o cuidado ¢ pouco quando se buscam compreender as contribuicdes
desse, para muitos, fascinante, mas inegavelmente complexo filosofo.

Este trabalho ¢ integralmente bibliografico, valendo-se das proprias obras de Kant, em
especial a “Fundamentacdo da metafisica dos costumes” e “A metafisica dos costumes”, bem
como de comentadores. Procuraremos, na medida do possivel, estabelecer sempre dialogos e
embates entre os intérpretes de modo a bem delimitar as controvérsias que motivam o estudo.
2 As liberdades em Kant

Kant ¢ um liberal apaixonado. Quanto a isso ndo se pode suscitar qualquer davida. E
efetivamente bastante sintomatico que, conforme exporemos, a liberdade seja o ponto de
partida de toda a sua concepgdo de Etica, Direito, Politica, Economia, Historia, Antropologia.

Nao ¢ outra a razao que nos leva a necessidade de iniciar nosso estudo com essa ideia basilar.
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Como ja dito anteriormente, ndo propomos de forma nenhuma estudar de modo
completo tudo o que pode significar a liberdade em Kant visto que tal estudo exigiria uma
obra muito mais extensa dedicada so a ele'. Pretendemos, em primeiro lugar, esclarecer que
ha mais de um conceito de liberdade nos escritos do filésofo prussiano e que saber as distintas
aplicagdes de cada um deles € o fio condutor de qualquer aventura por entre as dificuldades de
seu pensamento juridico. Em segundo lugar, pois, buscaremos explicar essas diferentes
liberdades. A seguir, veremos que Kant distingue entre liberdade interna e externa e que esta
ultima pode ser compreendida de dois modos.

2.1 Liberdade interna e externa

Kant, ao propor a liberdade como fundamento tltimo de sua filosofia pratica, torna-a
também a chave de interpretagdo da distingao estrutural entre seus ramos, ao estabelecer uma
diferenca entre a liberdade moral (interna) e a liberdade juridica (externa). A liberdade surge
na filosofia de Kant no momento maximo de sua interiorizacao, quando a razdo se liberta
completamente de seu contato com o mundo empirico e assume sua dimensao pratica. Nesse
ponto, a liberdade se identifica com a propria razao e se torna o pressuposto da capacidade da
consciéncia individual de criar os principios do agir humano, em movimento que, entdo, se
dirige para o exterior, o que justifica a conceituagdo dividida nos dois momentos do
pensamento pratico (SALGADO, 2012, p. 168-169).

A partir dessa explicacao, ¢ possivel perceber que Kant nos d4 uma ideia de liberdade
puramente racional. A liberdade que embasa sua proposta ética ndo ¢ de modo algum a
liberdade em sentido vulgar, como “auséncia de obstaculos para que possamos fazer o que
quisermos” (SANDEL, 2011, p. 140). Ela ¢ posta aqui como autolegislagdo moral. Livre ¢ a
acdo que se submete apenas a nossa vontade autdnoma, sem atencdo a qualquer impulso
externo, que obedece somente a principios da pura razao pratica ao reverenciar a dignidade
intrinseca do individuo colocando-o como o fim em si mesmo das suas prdoprias acoes,
indiferentes a finalidades exdgenas (KANT, 2009, p. 261-265).

Nessa esteira, Kant exclui da liberdade interna a acdo segundo nossos desejos e
sensagOes empiricas. Para ele, quando buscamos satisfazer nossos instintos e apetites, somos
escravos de impulsos alheios a nossa razdo, quer origindrios de dados bioldgicos, quer
oriundos de pressodes sociais. Nossa vontade intima sé ¢ livre quando se trata de um querer

autonomo, ou seja, derivado da propria razdo e de sua capacidade de eleger o individuo como

! Para uma exposicio resumida e didatica dos fundamentos e implicagdes da conceituagio que Kant desenvolve
ao longo da sua obra, cf. SALGADO, 2012, p. 149 ¢ ss.
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unico fim e jamais como instrumento de uma motivagdo externa (SANDEL, 2011, p. 140-
141).

A liberdade, portanto, na filosofia kantiana, nasce voltada para a nossa consciéncia e
sO se caracteriza quando esta € a Unica senhora de nossas intengdes. Agir livremente ¢ agir de
acordo com deveres morais autoimpostos, independentemente de qualquer finalidade. Quando
nossa razao se torna a unica legisladora de nossa vontade, estamos honrando nossa liberdade
moral (SANDEL, 2011, p. 156-157). Nas palavras do filésofo:

Enquanto ser racional, logo, pertencente ao mundo inteligivel, o homem jamais pode
pensar a causalidade de sua propria vontade de outro modo sendo sob a ideia da
liberdade; pois independéncia das causas determinantes do mundo sensivel (tal como a
razdo tem sempre de se conferir sempre) € a liberdade. Ora, a ideia da liberdade esta
inseparavelmente ligado o conceito da autonomia, a este, porém, o principio universal
da moralidade, o qual subjaz, na ideia, a todas as agdes de seres racionais, do mesmo
modo que a lei natural a todas as aparéncias (KANT, 2009, p. 371).

Se, em Kant, a autonomia moral do homem ¢é a sua liberdade, é necessidade da
filosofia pratica ocupar-se da dimenséo externa desse conceito. E certo que o valor moral de
um ato esta na consciéncia individual e na sua disposicao de agir inclinada apenas pelo dever
e nao na mera conformidade exterior da acdo com a lei universal da razdo (SANDEL, 2011, p.
143-144). Por outro lado, Kant igualmente fornece uma concepgao de liberdade levando em
conta a exteriorizacdo da conduta individual, capaz de nortear também uma filosofia do
direito e da politica. Ele reconhece que o uso pratico de nossa razdo comporta uma dimensao
coletiva uma vez que os atos que livremente praticamos produzem efeitos no meio social e
nas liberdades alheias. Kant chama arbitrio a liberdade de agir no meio social, dentro do qual
o individuo tem obrigagdes impostas por leis externas, mas cuja validade depende de que
extraiam seu fundamento da liberdade exterior (SALGADO, 2012, p. 171).

2.2 As duas liberdades externas

Contudo, o que ¢ essa liberdade externa? Essa questdo ndo ¢ de facil solugdo e
comporta algumas controvérsias. Norberto Bobbio, apos precisa e consistente analise, propoe
uma resposta elegante. Em sua leitura (2000b, p. 105), da obra de Kant se extraem
verdadeiramente dois conceitos de liberdade juridico-politica: um explicito e outro implicito.

Todas as vezes em que define a liberdade juridica, o filosofo de Konigsberg torna a
rejeitar a nocado comum de liberdade como ndo impedimento. Ao espelhar no meio politico

seu conceito moral, Kant acaba reproduzindo a célebre definicao de Jean-Jacques Rousseau
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(1712-1778). Descreve ele ser livre como obedecer a leis autoimpostas, a leis a que o
individuo pode dar seu consentimento (BOBBIO, 2000b, p. 105-106).

O cuidado que precisamos ter com essa defini¢ao € o de guardar em mente que Kant
ndo era, de forma nenhuma, um democrata. Ao defender que as leis devem tirar seu
fundamento do consentimento individual, ele mais uma vez se refere a uma abstracao
puramente racional da vontade autonoma, ndo a mecanismos institucionais de efetiva
participagdo popular nas decisdes politicas. A lei externa de conformidade com a liberdade
individual ndo ¢ aquela que foi votada pela maioria, mas a que o individuo pode
racionalmente pretender que seja elevada a legislagdo para toda a coletividade exatamente
porque realiza, no meio social, o ideal da liberdade externa do homem (BOBBIO, 2000, p.
106-108).

Portanto, Kant, explicitamente, transfere para o mundo das relagdes humanas seu
principio da liberdade racional como autonomia moral. Bobbio (2000b, p. 108), entretanto,
enxerga outro conceito, presente implicitamente em todo o seu pensamento. Tal ¢ exatamente
a liberdade definida como nao impedimento, como a faculdade de fazer tudo aquilo que ndo
haja for¢a externa vedando.

O jusfilosofo italiano oferece trés evidéncias na obra kantiana dessa definicdo. A
primeira ¢ extraida de sua definicdo do Direito. Como veremos mais detidamente a seguir
(item 3), Kant qualifica o Direito como o instrumento que garante a convivéncia dos arbitrios
dos individuos, segundo uma lei universal de liberdade. Resulta mais 16gico que ele nao quer
mais aqui proteger a autonomia racional do individuo, mas lhe dar real margem de ndo
interferéncia em suas agdes (BOBBIO, 2000b, p. 108-109).

Em outras palavras, podemos dizer que a liberdade que passa a integrar o conceito de
Direito, sendo diferente da que o fundamenta (e isto ¢ o ponto nodal da anélise que motiva
este trabalho), ¢ a de que o individuo tem para agir autbnoma ou heteronomamente, isto ¢, de
acordo com os principios morais da pura razdo pratica ou obedecendo a desejos e impulsos
empiricos, desde que, neste ultimo caso, ndo violem a liberdade alheia. Seria conveniente
ainda acrescentar que, se Kant quisesse aqui se referir a autonomia racional, nao teria sentido
falar na garantia da convivéncia de liberdades® uma vez que nio seria possivel uma acdo livre
atentar contra a liberdade de outro individuo. A liberdade racional j& traz a coexisténcia

universal em seu proprio conceito.

? “Qualquer agdo ¢ justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou
se na sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com
uma lei universal” (KANT, 2008, p. 76).
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Retornando a Bobbio (2000b, p. 110-111), a segunda evidéncia por ele apresentada se
encontra nos fins do Estado. Kant repudia o Estado paternalista, que pretende conduzir os
homens a felicidade, e repete a férmula da convivéncia das liberdades externas como a tnica
missdo do Estado. Da mesma forma, ndo faz sentido pensar a liberdade aqui como aquela de
se impor as leis a que se ¢ submetido, devendo-se figura-la como o direito de afastar a
intromissao estatal de tudo o que ndo envolver violéncia ao outro.

A terceira prova estd na ideia de progresso histérico da espécie humana®. Kant afirma
que a humanidade progride a medida que as liberdades vao se ampliando, possibilitando a que
os homens desenvolvam seus antagonismos na busca pelo bem-estar (ideia liberal classica de
progresso pela competicdo, pela concorréncia e pelo visar aos interesses individuais, limitados
pela necessidade de coexisténcia com as liberdades alheias). Nessa descri¢do, salta bem aos
olhos a presenca da liberdade em sentido vulgar (BOBBIO, 2000b, p. 111-113).

Por tudo isso, na sintese de Joaquim Carlos Salgado (2012, p. 173):

A liberdade negativa como ndao impedimento ou arbitrio é a que aparece no mundo do
direito, considerado como ordem que possibilita a coexisténcia do arbitrio de cada um
em sociedade. A liberdade como autonomia define 0 momento politico da criagdo do
direito e traduz-se em participar o cidaddo na elaboragdo de sua ordem juridica. O
primeiro conceito € de natureza liberal; o segundo, democratica.

Em suma, a andlise de Bobbio dd-nos a exata no¢ao das dificuldades sentidas por
quem estuda a filosofia kantiana do direito e do Estado. Com efeito, ela nos traz, partindo da
liberdade moral, uma liberdade politica, de inspiracao rousseauniana, € uma liberdade vulgar.
Tentaremos mostrar, nos topicos que seguem, que essa dualidade conceitual, em que cada
noc¢ao de liberdade encontra seu momento de aplicagdo, ¢ a chave para uma possivel proposta
de solugdo das aporias da jusfilosofia em exame.

3 A filosofia kantiana do Direito

O sistema jusfilosofico kantiano encontra sua principal expressdo no primeiro livro
(“Principios metafisicos da doutrina do direito”) da obra “A metafisica dos costumes”, que
confere sistematizacao final ao seu pensamento pratico e de que falaremos mais detidamente
em 4.2. Certamente, esse escrito, considerado de qualidade inferior, ¢ responsavel pelo
desprezo que essa area da filosofia de Kant recebe da maioria dos estudiosos. Com efeito, o
mestre, ao se entregar a tarefa de comentar miudezas de institutos juridicos, acaba por tecer
algumas consideragdes que, hoje, s6 servem para nos informar acerca dos preconceitos tipicos

da época ja despidos de sentido. Tal fato motivou, como dissemos na introdugdo, uma

3 Para maior aprofundamento na filosofia da histéria de Kant, ver HOFFE, 2005, p. 270-278.
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desatencio com toda a “Doutrina do direito” (cf. HOFFE, 2005, p. 229 e ss.), que nos parece
inadequada na medida em que muitos dos seus principios nos trazem problemas atuais da
jusfilosofia. Nossa missdo, a partir deste momento, sera separar para debate alguns desses
aspectos essenciais.

3.1 A fundamentagdo aprioristica do Direito e do Estado

Assim como os pensadores de sua época, Kant ¢ um contratualista. Vale-se, como
qualquer jusnaturalista tradicional dos primordios da modernidade, das categorias do Estado
de natureza, do contrato social e do Estado civil. E o contrato originario que serve como
fundamento de legitimidade do Estado e do ordenamento juridico.

A marca distintiva da obra kantiana ¢ escapar da caracterizagdo do contrato social
como um fato histérico ou mesmo como representacdo material da evolugdo das sociedades
humanas. O contrato em Kant nada tem de empirico. Trata-se de uma pura ideia da razao
(BOBBIO, 2000a, p. 199-200).

Kant reconhece que o Estado ¢ uma necessidade racional para a garantia da liberdade
sobre a vida, sobre o corpo e sobre a propriedade, com o afastamento da violéncia alheia
(HOFFE, 2005, p. 251-252). Sendo o Direito o instrumento racional das relagdes humanas em
sociedade, ele se funda na vontade dos homens que se associam para a criagdo do poder
publico, mas nao expressa de forma fatica, num escrutinio real. A vontade geral, aqui, ¢ a
vontade racional, ou seja, aquilo a que todos os individuos poderiam, seguindo os principios
da pura razao préatica, dar seu consentimento. A atuagdo do Estado deve ser sempre de acordo
com o que qualquer povo, no reto uso da razdo, imporia a si proprio. O contrato, segundo essa
construgdo, se presta a uma ideia regulativa, a permitir um critério de controle e de critica da
a¢do do soberano (HOFFE, 2005, p. 256).

Ante o exposto, podemos ver em aplicagdo o conceito de liberdade politica como
autolegislacdo. Segundo ja assentado, ¢ essa liberdade (a liberdade de somente obedecer as
leis do Direito a que posso, racionalmente, dar meu consentimento) que conferird a ordem
estatal uma legitimagdo metafisica e externa ao proprio direito. Eis ai o primeiro aspecto que
destacamos da jusfilosofia de Kant, que orientara nossas observagdes no item 4.

3.2 A distingdo estrutural entre Direito e moral

O segundo ponto que ndo pode faltar numa dissertagdo sobre o pensamento juridico do

filosofo prussiano ¢ a distingdo por ele tracada entre o direito e a moral. Kant herda os

trabalhos de Cristiano Tomasio (1655-1728), primeiro filésofo iluminista a capitanear uma
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antitese entre as duas esferas com base na ideia de que a moral se refere ao aspecto interno
das a¢Oes humanas, e o Direito ao aspecto externo, sendo, por isso, coercivel®.

Ja ficou claro, em tudo o que escrevemos, que a filosofia pratica de Kant ¢ fortemente
marcada pela dualidade entre o interno e o externo. Como ndo poderia deixar de ser, a
distingdo entre Direito e moral nasce numa diferenca entre os conceitos de liberdade que cada
um leva em conta. A moral € o reino da liberdade interna, € o Direito da liberdade externa.

A liberdade moral ¢, como explicamos, a independéncia da vontade individual dos
impulsos sensiveis para se impor uma maxima puramente racional. A liberdade que
caracteriza o Direito vem aqui ndo mais como a autonomia politica que o fundamenta, mas
como nao impedimento pelos arbitrios alheios. Ou seja, o dever juridico € a obrigacao de
permitir que cada um aja de acordo com seus desejos, desde que, reciprocamente, ndo impega
a liberdade do outro, enquanto o dever moral ¢ o de eliminar qualquer influéncia de nossos
apetites empiricamente condicionados e agir somente conforme as leis de nossa consciéncia
(BOBBIO, 2000a, p. 95-96).

Exatamente desse ponto se extrai o segundo aspecto da distingdo. Os deveres do
direito sdo deveres externos. Para o seu cumprimento ndo se exige adesao intima ao contetido
da norma. Basta a conformidade entre a exterioridade da acdo e a lei. Se 0 que move o ato ndo
¢ puramente o respeito ao dever, mas qualquer outro fator sensivel, o cumprimento da
obrigacao ndo fica prejudicado.

Os deveres morais, por seu turno, sdo deveres internos. A acdo moralmente boa s se
configura quando ha adesdo intima ao conteido da norma, mais do que isso, quando o Unico
motor da acdo € o proprio dever. Se o ato estd de conformidade com a lei moral, mas foi
motivado por algum impulso externo (ou seja, deu-se conforme o dever, mas nao por dever),
nao hé retiddo moral. A moral exige a pureza das intengdes, enquanto o Direito a dispensa.
Kant revela, assim, a sua filiagdo a tradicdo iluminista ao negar ao ordenamento juridico a
possibilidade de perscrutar a consciéncia individual, conformando seu objetivo estrutural a
liberdade vulgar (BOBBIO, 2000a, p. 95-96).

Em analise diligente, Bobbio (2000a, p. 101-103) anota que, além desses dois critérios
distintivos explicitos, hd ainda duas diferencas entre direito e moral implicitas na obra de
Kant. A primeira delas ¢ aquela que se estabelece entre autonomia e heteronomia.

A autonomia, em Kant, ¢ definida como a faculdade de dar leis a si mesmo. Essa

definicdo se encaixa perfeitamente com a liberdade moral. A vontade moral ¢ autdnoma

4 Cf., para um resumo do pensamento de Tomasio, DEL VECCHIO, 2006, p. 93-94.
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porque ¢ aquela que s6 obedece as leis impostas pela propria razdo. A heteronomia, por
antitese, ¢ quando a vontade busca sua maxima orientadora fora da consciéncia individual. A
partir dai, Bobbio conclui que os deveres juridicos sdao heteronomos porque podem ser
cumpridos por motivagdes diferentes do proprio respeito a lei, ou seja, podem ser impostos
externamente por meio da coagdo, a qual dedicaremos um estudo especifico em 4.3.

O outro critério implicito que o autor italiano (2000a, p. 104-105) nos apresenta se
refere a diferenca entre imperativos categoéricos e imperativos hipotéticos. Kant define os
imperativos categdricos como aqueles que enunciam uma agdo boa em si mesmo,
independentemente de qualquer finalidade (“Deves dizer a verdade”). J& os imperativos
hipotéticos prescrevem uma acdo voltada para determinado fim (“Se queres ser respeitado,
deves dizer a verdade”).

Se a esta altura ¢ redundante mostrar que os deveres morais se enunciam por
imperativos categoricos, Bobbio (2000a, p. 106-107) entende que a melhor conclusdao ¢
também a de que o Direito contém imperativos hipotéticos. Isso porque da heteronomia da
vontade resulta a imposicao de uma condi¢do externa como definidora da corre¢do da agdo.
Portanto, dizer que o Direito ¢ heterbnomo ¢ admitir que suas normas se enunciam
hipoteticamente.

Em sintese, acabamos de explicitar os quatro aspectos comumente adotados para o
estudo da distin¢gdo kantiana entre as estruturas do direito e da moral. Voltaremos a tratar
desse assunto no ponto 4.2. Em tal ocasido, tentaremos relativizar a intensidade desse
dualismo, mostrando a maior complexidade da filosofia de Kant e, em especial,
problematizando os dois critérios implicitos que evidenciamos a partir de Bobbio.

Concluindo, ndo nos sendo possivel explorar todos os detalhes da jusfilosofia do
iluminista de Konigsberg, pincamos dois que consideramos primordiais para o problema que
enfim passamos a enfrentar: a classificagao de seu pensamento juridico no jusnaturalismo ou
no juspositivismo. Em brevissima retrospectiva, o que vimos foi: i) a fundamentacao da
legitimidade da ordem juridica estatal se da a priori a partir de uma ideia da pura razao,
notadamente a liberdade como autolegislagdo racional; ii) Kant traca, em toda a sua doutrina
pratica, uma distin¢do estrutural entre o direito e a moral, em que aquele deixa de se
preocupar com aspectos internos as consciéncias individuais.

4 Dilemas de uma concep¢ao

Esclarecidas essas questdes fundamentais, chegamos ao ponto de enfrentarmos as

dificuldades que nos traz toda a construcao do direito em Kant. Se, de partida, vemos que ¢

tarefa ingrata tentar estabelecer uma linha logica de raciocinio entre os problemas que
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desenvolveremos, teremos como objetivo mostrar que: i) de um lado, ndo ¢ tdo dObvia a
classificagdo de Kant como jusracionalista, como alguns autores sugerem, encontrando-se
nele varios elementos que caracterizardo o positivismo dos séculos XIX e XX; ii) de outro,
também nao ¢ precisa a derivagdo imediata desses elementos (em especial, a separagdo entre
direito e moral) para a tradig@o juspositivista, as vezes feita por juristas a ela filiados.

De fato, ndo faltam autores que, dentro dessa polémica, preferem chamar Kant de
positivista seja pelo destaque que concede em sua obra a coagdo (como ¢ o caso de Miguel
Reale (2000, p. 625-626)), seja por ndo reconhecer em seu conceito de liberdade uma ideia de
Direito natural, conforme o exemplo de Michel Villey (apud SALGADO, 2012, p. 2-3, nota
de rodapé n° 2). A verdade ¢ que Kant rompe com todas as concepc¢des de direito natural até
entdo visto que ndo o encontra na natureza (nem como physis nem como kosmos) ou na ordem
divina, tampouco o concebe, na linha da Escola do Direito Natural, como um conjunto de
principios metafisicos racionalmente deduzidos (SALGADO, 2012, p. 187-188).

Tudo isso apimenta a discussdo que ora introduzimos. Nos subitens seguintes,
delinearemos os parametros que nos ajudardo em nossa missao ultima de encontrar termos
para uma possivel resposta ao questionamento tragado.

4.1 O enquadramento de Kant como jusnaturalista

E comum, em muitas das leituras da obra de Kant, encontrarmos sua imediata
classificagdo como jusnaturalista tradicional. De fato, tal ¢ a conclusdo diretamente derivada
de sua localizacao historica. Kant estd dentro da tradicdo da Escola do Direito Natural, que,
nos séculos XVII e XVIII, visou a abandonar o jusnaturalismo teoldgico ao tornar a Filosofia
do Direito independente da Teologia e tratar o direito natural como um objeto da razao,
puramente humano (DEL VECCHIO, 2006, p. 69).

Giorgio Del Vecchio (2006, p. 110) chega mesmo a afirmar, embora reconheca que o
filésofo prussiano pode ser considerado o iniciador de uma virada da Escola do Direito
Natural para a Escola do Direito Racional, que Kant ndo traz grandes inovagdes em relagdo ao
jusnaturalismo de seu tempo, tendo-lhe cabido apenas imprimir ao pensamento vigente um
método mais rigoroso.

Nao obstante essa afirmagdo, a realidade ¢ que Kant ndo busca mais arrolar
verdadeiras “codificagdes” de principios do direito natural encontrados a priori na razao
humana, como o fizeram Hugo Grocio (1583-1645) e Christian Wolff (1679-1754) (cf. DEL
VECCHIOQO, 2006, p. 69 ¢ ss.; 95-96), ainda que, na sistematica da “Doutrina do Direito” d’“A
metafisica dos costumes”, algumas vezes, encontrem-se definicdes transcendentais de

categorias juridicas e até mesmo principios metafisicos reguladores (“Principios metafisicos
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da doutrina do Direito”, inclusive, é 0 nome completo do tomo)’. Kant fundamenta o direito
ndo em regras formadas a priori, mas numa pura ideia da razdo, a ideia de liberdade, que
serve nao como legislacdo suprapositiva, mas como critério de validade das normas
(SALGADO, 2012, p. 188-189). Essa diferenca, que serd esmiucada no item seguinte, ¢
fundamental para entendermos corretamente o seu sistema.

A parte sua contextualizacao historica, Kant ndo deixa, realmente, de trazer elementos
que o ligam ao jusnaturalismo. Em primeiro lugar, podemos retornar a sua propria definicdao
de direito. Kant foge de uma conceituagdo empirica, tdo cara aos positivistas em geral. Além
disso, busca sempre ligar esse problema a ideia de justica e aos valores fundantes do
ordenamento®. Kant quer uma defini¢do puramente racional (BOBBIO, 2000a, p. 108-109).

Ele nos fornece trés elementos constitutivos de sua formulagdo: 1) o direito se refere as
relagdes externas, ou seja, entre os homens em sociedade; i1) mais do que isso, as relagdes
externas entre arbitrios, diferenciando-se estes do mero desejo pela consciéncia atual da
capacidade de alcangar o fim representado pela faculdade de desejar; e 1ii) ndo € objeto do
direito a determinagdo dos fins que orientam os arbitrios individuais, mas apenas a prescri¢ao
da forma pela qual cada um pode perseguir livremente seus interesses, de modo que ndo haja
contradi¢do entre o exercicio do arbitrio de um e o dos demais. Chegamos a definicao de
direito como o conjunto de condi¢cdes por meio das quais pode haver a convivéncia dos
arbitrios individuais, segundo uma lei universal de liberdade (BOBBIO, 2000a, p. 109-113).

Outro ponto que aproxima Kant de uma concepcao jusnaturalista ¢ a sua defesa da
liberdade como direito inato do homem. A liberdade, aqui entendida em seu sentido comum,
de auséncia de obstaculos ao agir segundo as proprias faculdades, constitui-se, em Kant, no
unico direito originario, adquirido como consectario da propria natureza humana,
independente de qualquer ato juridico. Embora Kant reduza o rol de direitos intrinsecos a
condi¢do humana geralmente propugnado pela tradicdo jusnaturalista, aqui temos o mestre
prussiano reconhecendo a ideia de um direito subjetivo anterior a toda a construgdo juridica

(BOBBIO, 2000a, p. 119-120).

> Como exemplo, podem-se ver suas observagdes sobre o direito contratual (KANT, 2008, p. 116-118).

6 Nas palavras de Kant: “... a questdo ‘o que é o direito?’ poderia certamente embaragar o jurista, se este ndo
quiser cair numa tautologia ou, ao invés de apresentar uma solucdo universal, aludir ao que as leis em algum pais
em alguma época prescrevem. Ele pode realmente enunciar o que ¢ estabelecido como direito (quid sit iuris), ou
seja, aquilo que as leis num certo lugar num certo tempo disseram. Mas se 0 que essas leis prescrevem é também
direito e qual o critério universal pelo qual se pudesse reconhecer o certo e o errado (iustum et iniustum), isto
permaneceria oculto a ele, a menos que abandone esses elementos empiricos por enquanto e busque as fontes
desses juizos exclusivamente na razdo, visando a estabelecer a base para qualquer produgao possivel de leis
positivas (ainda que as leis positivas possam servir de excelentes diretrizes para isso)” (KANT, 2008, p. 75-76).
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O ultimo ponto de conexao que queremos anotar aqui retoma ainda mais diretamente a
doutrina do contrato origindrio de Kant. Como ja dissemos em 3.1, o Estado ¢ uma
necessidade racional para a garantia da convivéncia das liberdades individuais. Isso se da
porque o estado de natureza ndo ¢ capaz de assegurar o exercicio dos direitos inatos de
liberdade, sendo para isso necessario o estabelecimento formal de condigdes publicas para a
acao livre (BOBBIO, 2000a, p. 192-193).

O estado de natureza €, pois, injusto. Por isso, a adesdo ao contrato que cria o Estado
se torna um dever moral. Kant ndo defende o nascedouro da ordem juridica com argumentos
de utilidade, como fizeram outros contratualistas, mas como uma obrigagdo que se impde para
a possibilidade da realizagdo da liberdade universal, um auténtico imperativo categérico da
razao pratica pura. Sem esse pacto fundante, nao ha justica porque ele € pressuposto de todos
os deveres externos, motivo pelo qual ele proprio € uma manifestagao da liberdade racional do
homem (o individuo impde a si mesmo o dever de aderir a ele pelo uso livre da consciéncia)
(BOBBIO, 2000a, p. 195-196).

4.2 A dita separagdo entre direito e moral

Passemos agora a uma revisita, desta vez em analise mais profunda, do problema da
relagdo entre direito e moral em Kant. Tentaremos mostrar que, de modo algum, podem-se
pretender aqui duas doutrinas incomunicaveis, de objetos inteiramente diversos. Nesse
sentido, entendemos que ndao se pode falar em separacdo entre direito e moral, mas em
distingdo estrutural (formal), devendo-se estar sempre atento para o fato de que essa distingdo
nao recai sobre cada elemento de um e de outro, e sim sobre pontos especificos.

O tema nao ¢ facil principalmente porque nao faltam autores que nao apreciam toda a
profundidade do pensamento kantiano nessa construgdo. Del Vecchio (2006, p. 119) aduz que
Kant, em sua diferenciacdo direito/moral, ndo faz sendo repetir as ligdes de Tomaésio. O
proprio Reale (2000, p. 625 e ss.) se insurge contra esse posicionamento, afirmando que a
filosofia de Kant encontra termos muito mais aprofundados para essa distingao. Em seu juizo,
contudo, a fundamentagdo da ética kantiana leva a um distanciamento ainda maior ¢ mais
rigido, praticamente despindo o direito de toda a moralidade. Se concordamos inteiramente
com a justica que faz a complexidade da obra do mestre de Konigsberg, concluiremos que ela
aponta para o sentido exatamente oposto, para uma atenuacdo da separagdo entre os
fenomenos.

O primeiro aspecto que urge destacar ¢ que a distingao entre ambas as esferas jamais
se pode considerar como uma distingdo de contetdo. Direito e moral enunciam,

materialmente, as mesmas prescrigoes. A diferenciagdo kantiana entra em cena apenas no
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momento ultimo, em que surge, no ambito juridico, a possibilidade de coacdo externa a
obrigar ao cumprimento da prescri¢do. Em relacdo a um mesmo dever, podemos dizer que o
direito se contenta com a conformidade exterior da acdo com ele, enquanto a virtude moral
exige que seja eleito pela consciéncia como fim em si mesmo (KANT, 2008, p. 227).

Direito e moral sdo formas que podem assumir a legislacao universal da razdo, cujos
principios sdo o contetido de uma filosofia, por vezes também chamada de ética em sentido
amplo, que os t€ém como ramos. Tal filosofia (pratica) ¢ a ciéncia das leis da liberdade, em
contraposic¢ao as leis fisicas, de base empirica, que formam, pelo processo da filosofia teorica,
a metafisica da natureza da “Critica da razao pura” (KANT, 2009, p. 75).

Numa analise ampla do que ja vimos, podemos dizer que todo o pensamento pratico
de Kant (a resposta a segunda pergunta fundamental da filosofia: o que devo fazer?) se norteia
na busca de uma lei fundamental da razdo, capaz de tornar cada individuo um legislador
universal ao expressar, pela vontade pura, um dever-ser bom em si. Os principios metafisicos
que se deduzem dessa lei fundamental podem assumir a forma de direito ou de moral
(SALGADO, 2012, p. 96-97).

Seguindo adiante, ja estamos no ponto de analisar os critérios implicitos de distingao
entre direito e moral, sobre os quais discorremos em 3.2, para uma mais correta compreensao.

Em primeiro lugar, a diferenga conceitual entre autonomia e heteronomia suscita
davidas quando aplicada aqui. Isso porque ja vimos que o fundamento tanto da moral quando
da ordem juridica ¢ a liberdade, em seus trés sentidos. Ocorre que a liberdade externa que
justifica o direito ndo ¢ a liberdade como nao impedimento, mas a liberdade como autonomia
racional. O direito e o Estado se legitimam porque emanam normas as quais todo o individuo
pode, racionalmente, dar seu consentimento.

Ou seja, o direito encontra sua origem na autonomia. Embora suas leis possam se
impor apenas pela coer¢do exterior, sem preocupagdo com a adesdo consciente, sua
fundamentagado ¢ autdnoma porque baseada na autolegislacao racional do individuo.

Em segundo lugar, sobre a questdo dos imperativos categéricos e hipotéticos, ja
deixamos assentado em 4.1 que a propria constituicdo da ordem juridica estatal ¢ um dever
moral, logo, um imperativo categérico. O direito, em si, ndo surge por uma necessidade
pragmatica, mas se impde racionalmente como uma lei universal de justica. Embora suas
normas internas contenham imperativos hipotéticos, ele ¢ um imperativo categoérico da
liberdade humana.

Mais do que isso, todavia, quando lemos atentamente a “Doutrina do direito”,

percebemos que alguns dos principios juridicos que Kant deduz a partir do método da razao
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pratica que propde sdo verdadeiros imperativos categdricos, inseridos no proprio direito.
Salgado (2012, p. 75) esclarece que os imperativos categOricos aparecem sempre como
critério de validade das maximas, seja do direito, seja da moral, havendo um encontro nao so
na fundamentagdo de cada estrutura, mas na de suas normas singulares’.

Com essa ligdo, ele tenta resolver a questdo concluindo que as normas juridicas nao
trazem em si sua fundamentacao absoluta. As prescricdes do direito podem ser formalmente
imperativos categoricos na medida em que enunciam uma obrigacdo sem lhe contrapor
qualquer hipdtese, mas, materialmente, elas se reportam ndo a si proprias, mas a um
fundamento de validade externo, estes sim imperativos categéricos. Em sintese, na
interpretagdo do professor mineiro (2012, p. 114-116), as normas juridicas em espécie jamais
sd0 imperativos categoricos porque nao contém em si sua propria medida de validade, indo
busca-la em postulados alheios.

4.3 Influéncias para o positivismo

O que estudamos até agora veio reforcar os tragos jusnaturalistas de Kant. Inobstante,
os autores ligados a tradicdo positivista que o veem como influéncia significativa ndo o
fazem, de modo algum, por incompeténcia ou por esquizofrenia. Muito ao contrario, o
pensamento juridico de Kant possui muitos elementos que marcarao o positivismo dos séculos
posteriores, aos quais dedicaremos este topico.

Primeiramente, faz-se necessario revisitar uma das categorias que expusemos na
defini¢dao kantiana de direito. Vimos que o ordenamento juridico ndo se preocupa com os fins
individuais de cada um, apenas com a forma de que os homens se valem para perseguir tais
fins.

Aqui, surge a caracteristica do formalismo, que inspirard varias doutrinas dali para
frente. O direito, em Kant, ndo prescreve propriamente o que se deve fazer, mas como se deve
fazer. Em sua missdo de garantir a liberdade como nao impedimento, a ordem juridica se vé
reduzida a um conjunto de procedimentos, que deixa de se questionar acerca da correcdo das
finalidades eleitas por cada cidaddo em seu agir, para apenas se preocupar com o modo
adequado de se buscarem esses objetivos de forma a nao interferir na liberdade de outrem.

Enfim, o acento no carater procedimental do direito, como nota Bobbio (2000a, p. 112-113),

7 Podemos tomar como exemplo suas reflexdes acerca do direito contratual, em que o filésofo baseia os
institutos dessa seara no dever aprioristico de cumprir as promessas (pacta sunt servanda) (KANT, 2008, p. 117-
118) e sua teoria da pena, em que a puni¢do publica é um imperativo categdrico, um postulado absoluto de
justica (KANT, 2008, p. 174-175).
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agora aproxima Kant de Rudolf Stammler (1856-1938), de Hans Kelsen (1881-1973) e de Del
Vecchio (1878-1970) 7.

Reportarmo-nos a outra caracteristica marcante da obra do famoso iluminista: a
necessidade da coercdo para a definicdo do direito. Em tudo o que vimos sobre a distingao
entre o juridico e o ético, a possibilidade de constrangimento externo sempre surgia como
ponto fundamental para se caracterizar o primeiro. Um dever, em Kant, s6 ¢ juridico quando
vem acoplado a uma faculdade de obrigar o outro a respeita-lo em suas agoes.

Kant justifica a necessidade da coagdo afirmando que um ato que impede a liberdade
do outro cria uma situacdo de ndo liberdade. A violéncia necessaria para repelir a ndo
liberdade ¢, em verdade, um ato a servigo da liberdade, portanto, um ato de justica, que pode
ser querido por todos segundo leis universais da razdo. Se o direito sdo as condi¢des por meio
das quais pode existir a convivéncia das liberdades externas, Kant ndo o imagina
desvinculado da coer¢ao (BOBBIO, 2000a, p. 123-125).

Nao ¢ a-toa que, como ja dissemos nas primeiras linhas do item 4, esse ponto € que faz
os positivistas reclamarem Kant como um seu inspirador. De fato, aqui Kant parece negar
tudo o que construimos no topico anterior sobre a relativizagdo da separagdo entre direito e
moral. Ele chega a defender o que chama de “direito estrito”, um direito inteiramente apartado
da virtude e definido apenas pelo elemento da faculdade de coagir'’.

Deixando-se levar por isso, Reale (2000, p. 625-626) entende que, em Kant, ndo ha

mera coercibilidade (possibilidade de coagir), mas coercitividade, exatamente por ser a forga

¥ Sobre isso, Kant explica que ninguém pode ser constrangido a um fim, apenas a agir de acordo com
determinados meios para atingir os fins que escolher. Por isso, o dever juridico é sempre um dever de meio. A
finalidade que se impde como dever sempre o faz pela autolegislagdo da razao pura, configurando-se, pois, como
um dever moral (KANT, 2008, p. 225). Isso corrobora a tese de que as normas juridicas ndo sdo imperativos
categoricos, e estes se inserem no mundo juridico como critério de validade do ordenamento como um todo e de
cada norma, que, em sua estrutura interna, reporta-se a eles como meio.

? Um exemplo do formalismo kantiano se encontra em suas consideragdes sobre a equidade, em que Kant rejeita
veementemente a sua caracterizagdo como direito e sua aplicagdo pelos juizes. Para ele, embora a solugdo
segundo a equidade seja, nesses casos, a mais conforme com as virtudes, ela deve ser encarada somente como
uma faculdade moral, incoercivel pela forga. A coacdo juridica s6 pode ser acionada em nome de prescrigdes
gerais e abstratas, desprezando a casuistica e refor¢cando sua defesa do rigor 16gico na aplicagao formal dos
procedimentos que constituem o direito (BOBBIO, 2000a, p. 128-129).

' Nesse sentido, sdo contundentes as palavras do filosofo: “Esta proposi¢do exprime, efetivamente, que o direito
ndo deveria ser concebido como constituido por dois elementos, a saber, uma obrigagdo de acordo com uma lei e
uma competéncia de quem, por meio de sua escolha, submete outrem a obrigagdo para coagi-lo a cumpri-la. Ao
contrario, pode-se localizar o conceito do direito diretamente na possibilidade de vincular coergao reciproca
universal com a liberdade de todos, isto ¢, tal como o direito geralmente tem como seu objeto somente o que é
externo nas acdes, o direito estrito — a saber, aquele que nao esta combinado com nada ético — requer apenas
fundamentos externos para determinar a escolha, pois somente entdo € ele puro e ndo mesclado a quaisquer
preceitos de virtude. Somente um direito completamente externo pode assim ser chamado de estrito (direito em
sentido restrito). Este realmente se baseia na consciéncia da obrigagdo de todos de acordo com uma lei; mas, se
for para permanecer puro, ndo ¢ permissivel e nem se pode recorrer a essa consciéncia como um motivo para
determinar a propria escolha de acordo com essa lei” (KANT, 2008, p. 78).
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intrinseca ao ordenamento e indissociavel das suas manifestagdes. A coer¢ao nao seria um
instrumento do direito, mas aquilo que leva a sua identificacao.

Salgado (2012, p. 196-197) apresenta proposta de mediacdo nesse particular,
lembrando que, como acabamos de explicar, a coacdo kantiana se legitima porque o ato de
forca que impede alguém de perseguir livremente suas finalidades ¢ intrinsecamente injusto,
motivo pelo qual o constrangimento juridico que o afasta ¢ justo (a negacdo da negacao da
liberdade ¢ uma afirmagao desta). Por conseguinte, apesar das afirmacdes exageradas de Kant
quando fala desse topico, sua inteira teorizacdo permite concluir que ndo se trata de uma
exclusao do direito dos dominios da ética, mas de uma inclusao da coacdo nestes. A coagao,
estando embutida no direito, j& faz parte do contrato social, sendo um postulado da razdo
pratica pura e a adesdo a ela um dever moral. Tal obrigacdo advém exatamente do fato de que
os homens sao influenciados por seus apetites sensiveis e, ao se desviar dos ditames puros da
consciéncia, podem por em risco a liberdade inata de outrem, motivo pelo qual o direito, nos
termos da definicdo proposta por Kant, ndo pode, racionalmente, abrir mao da faculdade de
coagir.

Para encerrar este item, chegamos a mais dificil e mais importante das aporias da
jusfilosofia kantiana no que diz respeito a tentativa de classificé-la. Referimo-nos ao fato de
que Kant, depois de apresentar toda a sua fundamentacao do direito na liberdade, defende a
nao descaracterizagao da ordem juridica pelo afastar-se de tal fundamentagdo. Ou seja, Kant
ndo admite que as normas juridicas percam a sua obrigatoriedade por se desvincularem do
imperativo de justica de que se originam (BOBBIO, 2000a, p. 235).

Essa constru¢do ¢ um consectdrio de sua teoria do contrato originario. Como
dissertamos em 3.1, o contrato social em Kant ndo tem dimensao historica, mas racional. Por
i1sso, ele gera um dever moral de respeito que independe das circunstancias faticas. Kant
invalida-o como fundamento de luta politica contra o Estado visto que ele nao tem contetido
positivo nem uma dimensao pratica atual (BOBBIO, 2000a, p. 206).

Kant, por essa via, nega francamente o direito de resisténcia contra o poder soberano
J& que se insurgir contra ele seria retornar ao estado de natureza e, consequentemente, cometer
um ato de injustica. Em seu raciocinio, se o contrato social estd inscrito na consciéncia de
todos como um dever de submissdo ao soberano, pela formagdo do Estado e do direito,
revoltar-se contra a ordem constituida ¢ pretender-se acima do governante e, assim, anular
logicamente a submissao, incorrendo em grave injustica (KANT, 2008, p. 162-163).

Para Kant, ndo ha compatibilidade entre a soberania estatal, nascida do contrato

originario, e a possibilidade de revolucdo, bem como ao povo nido pode ser dado direito de
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decidir sobre um conflito entre si € 0 soberano uma vez que isso seria julgar em causa propria,
observagdes que o levam a concluir pela irracionalidade de se afirmar uma faculdade de
desobedecer ao governante. Um direito de resisténcia seria a destruicdo do proprio direito
(BOBBIO, 2000a, p. 237).

Apesar de, a principio, ficarmos tentados a julgar configurado um paradoxo entre essa
argumentacao ¢ a fundamentacao do direito antes construida, ¢ importante estarmos atentos a
observagao sintética de Otfried Hoffe (2005, p. 259-260), que nota argutamente que o
posicionamento de Kant segue coerente com sua proposta de falar do direito sempre em
termos racionais, desconsiderando argumentos circunstanciais ou de prudéncia. Se a
conclusdo ndo nos ¢ aprazivel, a logica interna segue consistente quando ele analisa que: 1)
uma Constitui¢do que traz em si a possibilidade de ser desobedecida ndo enuncia mais a
formacao de um poder soberano; ii) se ndo ha poder soberano, o contrato social ndo esta
sendo aplicado, caracterizando desprezo por um imperativo da razao; e iii) se cada cidadao
pode ser juiz da ordem juridica, ja ndo existe uma Unica ordem publica suprema, e se esta no
estado de natureza (injusto).

Inobstante isso, se ndo podemos acusar Kant de fugir de seu rigor habitual, segue
inegavel que ¢ de dificil conciliacdo a ideia de direito por ele proposta (fundada racionalmente
na liberdade) e a insisténcia em afirmar como aquilo que foge completamente a essa ideia.
Com efeito, depois de definir o direito com remissdao a postulados de justica, ele parece
assumir a postura positivista de que o distanciamento das normas com esses postulados ndo
interferem em sua validade (aceitando, com sua argumentagao racional, uma inversao do que
afirmara na fundamentagdo, em que aduzira nascer o ordenamento da justi¢a, deduzindo agora
que a justica deriva da ordem, transfigurando-se o “ordenado porque justo” em “justo porque
ordenado”).

Eis ai, enfim, o ultimo problema de nossa exposi¢dao, que acreditamos sintetizar as
tensdes que encontramos nos outros pontos investigados. No derradeiro momento de nossa
analise, buscaremos identificar o fio condutor de tudo o que foi dito até agora, para entdo
explicitar nossa proposta de interpretagdo da jusfilosofia kantiana.

4.4. Esbo¢o de uma solu¢do: a fundamentagdo e a estrutura do direito

Nos pontos que preferimos destacar ao longo deste artigo, surge sempre ao fundo uma
ideia essencial: ha uma tensdo entre dois momentos da obra juridica kantiana, a criagdo
politica do direito (e essa ideia ndo se confunde estritamente com o momento da atuagdo

material de um Orgdo legislador, incluindo também a legitimacdo racional da ordem
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constituida) e as caracteristicas ldgicas do sistema criado. Nos termos que propomos, entre a
fundamentacgao e a estrutura do direito.

Se o conceito de direito e a inser¢ao nele ou ndo de elementos de moral podem-se
considerar como os fatores-chave no enquadramento de uma teoria juridica na corrente
jusnaturalista ou positivista, a dificuldade encontrada em Kant se deve, em grande parte, ao
fato de nao haver, em seu pensamento, como bem observa Bobbio (2000a, p. 115),
propriamente um conceito de direito e sim uma ideia de direito. Kant, em sua defini¢do,
responde ndo como o direito ¢, mas como ele deve ser. Como vimos, ele enuncia ali o
problema da justica.

Eis ai a aparente contradi¢do. Kant embasa o direito na justica, mas ndo permite que
ele perca suas caracteristicas por ter se afastado de sua ideia. O direito em Kant ¢
jusnaturalista na fundamentacao, mas juspositivista na estrutura. Assim, a nosso ver, devemos
entender o raciocinio que ordena todas as questoes que expusemos.

Como nao ¢ dificil perceber, tudo o que afirmamos se refere ao ponto basilar que
inicia o estudo: as distintas concepgdes de liberdade presentes na obra do iluminista
prussiano. O direito se funda numa liberdade externa que ¢, em verdade, uma transposicao da
liberdade interna ou moral para o campo politico, a liberdade como a submissdo apenas a leis
as quais o individuo pode, racionalmente, dar seu consentimento. O ordenamento pode se
impor externamente porque ¢ baseado em leis com que qualquer cidaddo, no uso da razdo
pratica pura, concorda (e ai estd delimitada a nogdo de contrato originario como fato da
razao).

Porém, ao definir que leis sdo essas, Kant as orienta pelo principio da liberdade como
ndo impedimento. O direito se origina na autonomia racional, mas suas normas visam a
garantir que cada um possa agir autbnoma ou heteronomamente, isto €, elegendo para si os
fins que bem entender (sejam os da pura consciéncia, sejam 0s que se impdem exteriormente
pelas circunstancias empiricas e sensitivas), desde que nao firam a faculdade equivalente do
outro. Ao diferenciar a liberdade que fundamenta o direito da que o estrutura e lhe dita o
objetivo, Kant j4 mostra um caminhar para o afastamento em relacdo a moral, fortemente
presente no primeiro momento.

Nesse primeiro passo, ainda vemos a ordem juridica estreitamente ligada, no minimo,
a uma teleologia fundamental. Ao ser definida a sua finalidade (de garantir a liberdade
negativa), de qualquer forma, j& esta preparado o terreno para uma estrutura heteronoma,

apesar de a fundamentagao ser autonoma.
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Observamos em 4.2 que os imperativos categdricos ndo aparecem na “Doutrina do
direito” apenas para fornecer a liberdade como grande ideia ordenadora. Eles adentram a
estrutura interna do direito para justificar também as normas singulares. As normas juridicas
sdo obrigagdes de meio porque se reportam sempre a um fim externo. Esse fim ¢ o dever
imposto pelos imperativos categoricos da razao.

S6 entdo ¢ que entra realmente em cena a distingdo estrutural entre o juridico e o
moral. Somente deveres de virtude podem se confundir com a sua finalidade. Deveres legais
derivam, em sua criagdo, de um fim, mas se tornam alheios a ele na medida em que impdem
tdo-somente um meio. Em outras palavras, embora a norma de direito, para cumprir sua
racionalidade, deva fazer remissdo a um dever-fim, ¢ juridicamente inexigivel que se aja
motivado unicamente pela autoimposicao desse dever, bastando ao direito a conformidade
entre a acao € a prescri¢ao normativa (que pode, pois, ser usada como meio para fins externos
a moralidade, sem que isso caracterize ilicito juridico) (KANT, 2008, p. 225).

Numa palavra, a madxima que a liberdade como autonomia confere ao direito, a de
proteger a liberdade em sentido vulgar, ndo pode ser exigida como um fim em si mesmo. A
exigibilidade da norma juridica surge como elemento ja mais distante da sua fundamentagao.
Cabe citar aqui a sintese kantiana:

ndo se pode requerer que esse principio de todas as maximas seja ele proprio, por sua
vez, minha méxima, isto é, ndo pode ser exigido que eu dele faga a maxima de minha
acdo, pois qualquer um pode ser livre enquanto eu ndo prejudicar sua liberdade
mediante minha acdo externa, ainda que eu seja inteiramente indiferente a sua
liberdade ou quisesse de coragao viola-la (KANT, 2008, p. 77).

E, enfim, nesse momento da aplicagdo que o elemento da coer¢dio ganha dimensdo
exagerada no pensamento de Kant. Embora, como vimos, também ela se encontre fundada na
autonomia racional que matricula o direito no campo da ética em sentido amplo, o fato de que
o instante ultimo da construcao juridica, nomeadamente a possibilidade de acionamento da
forca, ¢ também aquele em que o discurso do filosofo adquire um tom mais radical contra a
inser¢cao da moral no ordenamento ¢ emblematico do raciocinio que vimos adotando.

Chegamos ao ponto de inflexdo, em que Kant acrescenta gradativamente a estrutura
interna de sua proposta juridica elementos marcantes do juspositivismo, consoante
discorremos em 4.3, distanciando-se mais da fundamentacdo auténoma quanto mais
aprofunda sua andlise da l6gica interna do direito.

Até aqui, Kant apresentou um aprofundamento e uma sofisticacdo da doutrina

racionalista, enunciando um rompimento mais radical do que o proposto pela Escola do
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direito Natural com o jusnaturalismo teologico. A verdadeira tensdo entre a estrutura do
direito e sua fundamentacdo vem se revelar no termo da trilha, quando percebemos a
diferenca de postura entre o inicio e o fim da construgao kantiana.

Como dissemos também em 4.3, o elemento que fecha o nosso estudo ¢ a negagdo do
direito de resisténcia, que parte da nao descaracterizacdo do direito pelo desvio da
fundamentagao racional. Aqui, a conclusdo de Kant inverte a 16gica produzida na legitimagao
autonoma do ordenamento. Partindo da definicdo de direito centrada na ideia de justica, ele
encerra incluindo no conceito juridico tudo o que se afasta dessa ideia. Kant ndo nega que o
direito do opressor seja um direito injusto, mas a injusti¢a nao lhe tira a obrigatoriedade como
um dever, permitindo a afirmacdo de que o direito injusto ainda ¢ algum direito, e essa
situagdo ainda € mais justa do que a auséncia do Estado.

Nesse ponto sim, em que se completa o caminho percorrido na teorizagdo do direito, €
possivel ver inequivoca manifestacado de uma postura positivista. Nao queremos dizer, sempre
¢ bom frisar, que, ao final, a jusfilosofia kantiana entre em colapso por suas contradi¢cdes. Ao
contrario, a constru¢do, vista agora por inteiro, em momento algum perde a sua consisténcia.
Ela simplesmente nao permite uma classificagdo simples.

A nosso ver, ndo ¢ possivel ir além da observacdo de que Kant apresenta uma
dualidade de posi¢des conforme o momento da teoria juridica. Kant tem, repetimos, uma
fundamentagdo jusnaturalista e uma estrutura juspositivista, sem que isso constitua uma
esquizofrenia ou uma separacao radical entre um momento e outro (ambos estdo ligados pelo
caminho logico que buscamos expor ao longo do artigo, cheio sim de complexidades, mas ndo
de inconsisténcias). Sempre que quisermos enquadrar o filésofo alemdao numa escola de
pensamento, teremos que nos indagar qual ponto da jusfilosofia queremos discutir. Se nos
interessa mais o fundamento de legitimidade da constituicdo do ordenamento ¢ do Estado,
devemos olhar para a sua inser¢cdo, como irmao da moralidade, na doutrina maior da razdo
pratica. Se desejamos investigar a logica interna dos institutos juridicos, voltaremos nossa
atencao a primazia dos elementos da exterioridade, da coagao, do rigor l6gico, do formalismo
e da manutengdo da ordem mesmo com a perda da ligagdo com a justiga.

5 Conclusao

Concluindo nosso breve estudo, ndo ¢ demais lembrar que o presente trabalho nao
carrega em absoluto a pretensdo de esgotar tudo o que ha para ser dito sobre a filosofia do
direito de Kant. Trata-se aqui de humilde contribuicdo a uma controvérsia que divide

intérpretes. O fato de tantos autores competentes enquadrarem Kant como jusnaturalista e
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outros de igual brilho o considerarem positivista merece nossa atencdo € empenho na
compreensdo desse dilema.

As conclusdes apresentadas no item anterior ndo sao mais do que um resumo da dificil
l6gica do pensamento juridico kantiano. Aventurar-se por entre suas dificuldades ¢ imperativo
porque seu método filosofico ainda € a base de todo o pensamento dominante, inclusive na
seara do direito. Entender a tensdo entre a fundamentagdo e a estrutura do direito pode ser a
chave para deslindar os impasses do pensamento juridico moderno, em varias das vicissitudes
que cotidianamente identificamos. Sem duvida, s6 faria bem se mantivéssemos sempre em
mente que essa dualidade estd incorporada em nosso modo de pensar o direito, mesmo que na

maioria das vezes ndo o notemos.
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