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BREVE INTRODUGAO AO TEMA

As relacOes entre o Direito e a Moral constituem dos mais importantes assuntos de
gue se ocupa a Filosofia do Direito.

A Filosofia do Direito ndo é uma disciplina juridica ao lado de outras; ndo é sequer
rigorosamente uma disciplina juridica. E um ramo da Filosofia que se ocupa do Direito.

A Filosofia como disciplina e forma de atividade mental do homem néo é aplicada
somente a certos e limitados setores da realidade.

Pode-se dizer que a Filosofia é um certo prisma de visdo das coisas, um certo modo
de olhar para elas e para a realidade e de sobre estas interrogar. Por ela vemos levantarem-se
determinados problemas e ddvidas, com que ndo se preocupam as ciéncias ou ja 0s
pressupdem resolvidos.

Esta visdo ou contemplacdo, ainda que das coisas do Direito, é precisamente a

filosofica — nos termos em que foi definida.
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E uma transposicéo do juridico para o campo daquelas interrogacdes fundamentais
que se impBem a respeito de tudo o que possa ser objeto do pensamento — numa palavra —
para o campo das preocupac6es habituais da Filosofia.

A Filosofia do Direito ndo pode ser cultivada, em harmonia com o que fica exposto,
por homens que sejam apenas juristas.

Terd de ser cultivada por homens que, tendo alguma coisa de juristas, sejam
sobretudo fildsofos.

E um dos grandes desafios aos jusfilésofos sempre foi o das relagdes entre Direito e
Moral.

Escreveu JELLINEK que ele era 0 Cabo Horn da ciéncia juridica: perigoso escolho
contra o qual muitos sistema tém naufragado.

O mundo antigo ndo conheceu a perfeita separacdo entre os dominios da Moral, do
Direito e da Religi&o.

Entre os preceitos juridicos de ULPIANUS, por exemplo, achamos honeste vivere,
que € antes um preceito moral. CELSO define o Direito como ars boni et aequi.

Mas o grande jurisconsulto PAULUS nos legou uma distingdo: non omne quod licet
honestum est (nem tudo o que o direito permite é conforme a moral).

Apenas em época recente, encontramos uma teoria genuina desta distincao.
THOMASIUS, em 1705, foi o primeiro a encarar a questdo. Para ele, a Moral respeitava
apenas ao forum internum, a vida interior; o Direito, ao forum externum, a vida exterior. Dai
resultava que a Moral n&o é coercivel e o Direito é coercivel.

O seu pensamento foi levado a extremos e J. A. FICHTE chegou a cavar um valo
quase intransponivel entre o Direito e a Moral.

KANT salientou o aspecto da exterioridade do Direito, de modo especial. Realgou os
motivos da agdo e o seu aspecto fisico. Os motivos constituem as acgdes internas, campo da
Moral. O aspecto fisico é foro externo, o campo do Direito. Mas o Direito também leva em
consideracdo a vida interior do homem quando, por exemplo, procura discernir a boa-fé, o
dolo ou a culpa.

HEGEL ndo separa — como KANT - o ser da Moral do dever ser do Direito. Ambos
partem da mesma premissa, que € a LIBERDADE. Mas, para HEGEL, a liberdade é o signo
do Direito: o sistema do Direito é o reino da liberdade realizada.

Mas esta liberdade ndo pode ser plena ou perfeita. Entra ela em conflito consigo
mesma e se supera pelo conceito oposto (antitese), que a depura e a aperfeicoa: faz-se entdo

moralidade. O Direito se manifesta no mundo do espirito objetivo, a Moral € 0 momento



subjetivo do dever. Deste conflito entre a tese (causa livre) e da antitese (dever moral) surge a
sintese: 0s costumes.

Ao sistema dos costumes pertencem trés formas de organizacdo: familia (espirito
natural), sociedade (espirito fenomenal) e Estado (espirito organico).

Certas tendéncias filosoficas quase acabaram por cavar verdadeiro abismo entre a
Moral e o Direito.

Mais recentemente tem tido ampla aceitacdo a tese do minimo ético formulada por
JELLINEK e desenvolvida, entre outros, por BENTHAM.

O Direito seria parte da Moral. Um conjunto de normas éticas necessarias a vida
social e, por isso, dotadas de certas caracteristicas formais. O Direito deve ser precisamente
determinado. A Moral, porém, vive principalmente na consciéncia individual. Por este
motivo, 0s elementos essenciais da ética adquirem consisténcia juridica; os ndo essenciais
permanecem na forma moral.

BENTHAN deu formas geométricas as idéias de JELLINEK. Representou a Moral e
o Direito por dois circulos concéntricos. O Direito teria 0 mesmo centro que a Moral, mas
ndo a mesma circunferéncia. O circulo menor representaria o campo do Direito e 0
maior o campo da Moral.

Mas a inclusdo de todo o Direito no campo da Moral é desarrazoada. Como dizia
PAULUS, nem tudo o que é permitido pelo Direito esta de acordo com a Moral. O Direito,
verbi gratia, nega execucdo a divida prescrita. Mas o devedor tem a obrigacdo moral de
paga-la.

Mais perfeita que a figura de BENTHAM parece a imagem do DU PASQUIER, que
representa o Direito e a Moral como dois circulos secantes: a drea comum contém as
regras que, concomitantemente, apresentam qualidade juridica e carater moral.

As primeiras codificacbes deram primazia a letra da lei, que haveria de ser
interpretada e aplicada na sua quase literalidade.

Os novos Cadigos porém abriram largos espacos a eticidade, porquanto a aplicacdo
da norma ndo deve prescindir de certos valores que a flexibilizem, ao invés de pretender
uniformizar a realidade.

A norma ndo é mais um comando estatico no tempo. Quando nela se fala, faz-se
referéncia aquela interpretada, vivente, expressao do processo cultural do qual nasceu e sobre
0 qual é destinada a incidir. Singular é o seu destino: ela exprime uma realidade
historicamente passada e é chamada, ao contrério, a intervir em uma realidade presente, as

vezes muito diversa daquela originaria.



Como esta nova perspectiva, sem duvida o Direito codificado em seu todo passou a
ser permeado pela Moral. Apesar da variacdo tambem da Moral no tempo e no espago, 0s
grandes preceitos morais se transformaram em normas juridicas: os bons costumes, a boa-fé, a
lealdade comercial, a eqliidade, foram consagrados pelo direito de quase todos os povos, sem
discrepancia.

Objeto deste ensaio é o de estudar o tema das relagcdes entre o Direito e a Moral no
pensamento de um dos mais geniais filosofos que a humanidade conheceu: Immanuel Kant
(1724 - 1804).

A sua concepgdo esta inserida nas premissas do um sistema filosofico, o que torna
atraente o desafio, pois ndo se trata apenas de buscar diferencia¢fes pontuais e alguns pontos
de conexdo entre as duas categorias, sendo a de entendé-las dentro de um universo muito mais

amplo.

1. AS PREMISSAS INOVADORAS DA FILOSOFIA KANTIANA

Se KANT ndo pode ser reputado como o fundador da Filosofia moderna — que se
inicia com DESCARTES e BACON — merece a0 menos ser considerado como seu grande
renovador. Com ele, a Filosofia conhece nova fase. Para 0 seu pensamento convergiram
diversas correntes filoséficas, inclusive antagonicas entre si, como o idealismo, 0 empirismo e
0 positivismo. Procurou conciliar o materialismo e o idealismo em um Gnico sistema, embora
de direcBes filosoficas heterogéneas e opostas. Os materialistas historicos acusam que 0
pensamento de KANT tem sido usado como arma poderosa pelos seus criticos, ao fazerem
considerar a matéria como coisa em si (noumenon) e pois de todo incognoscivel. Mas, apesar
das inevitaveis discordancias, KANT &, sem ddvida, um dos maiores filésofos de todos os
tempos.

A importéancia de sua obra excede em muito os limites deste ensaio. Mas nao se pode
falar nas relacdes entre Direito e Moral sem se destacar a importante contribuicdo que KANT
deu ao tema.

Convém situar algumas de suas premissas, para entender a l6gica com que abordou a
questao.

KANT se propusera a indagar sobre as condigcdes, os limites e a validade do
conhecimento. Antes dele, a Filosofia cuidava mais da ontologia. Com KANT, passou do
estudo do ser, para o do conhecer. Para ele, ndo conhecemos a coisa em si (noumenon), sendo

pela forma pela qual ela € apreendida (fenomenon).



O conhecimento € pois relativo, pois ndo se conhece a realidade, apenas a sua
aparéncia.

Se isso se passa no campo da Filosofia teorética, especialmente no campo da
gnoseologia, no campo da pratica (no mundo da a¢cdo) o homem j& se encontra em melhores
condicBes de chegar a certeza absoluta, que o conhecimento teorético nao Ihe pode dar.

KANT expbe os problemas fundamentais do Direito na Metafisica dos Costumes
(1797), obra dividida em duas partes, intituladas Doutrina do Direito e Doutrina da Virtude.
Torna-se também necessario o conhecimento da Critica da Razdo Pratica (1788) e da
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (1785), onde KANT expde a sua famosa teoria
da moral do dever. Para melhor conhecimento das relacGes entre Direito e Estado, €
importante a leitura do apéndice Sobre a Paz Perpétua (1795), onde KANT expbe 0 seu

projeto para a solugdo de controvérsias internacionais.

2. A LEI DO DEVER MORAL: O IMPERATIVO CATEGORICO

No mundo pratico, temos consciéncia de um dado aprioristico, fruto de uma
revelacdo, que ndo cabe propriamente dentro do conhecimento cientifico, que nos ensina o
que devemos e 0 que ndo devemos fazer. KANT assim afirma o primado da razdo pratica
sobre a teorética.

Para KANT existem certas concepgfes a priori, anteriores a propria experiéncia e
cuja existéncia é admitida sem necessidade de comprovagdo. Uma dessas concepcdes
aprioristicas € a liberdade, no¢do metafisica da qual ndo se pode dar uma demonstracdo
teorética.

A liberdade, é pois, um postulado. Mas esta liberdade ndo pode ser incondicional.
Quais entdo os limites da liberdade? Para KANT, se a causa livre, inerente a razdo humana,
obedecesse a alguma lei, livre ja ndo seria. A causa - para ser livre — ndo pode estar sujeita a
coacdo. KANT encontra os limites da liberdade em uma lei que ndo constranja, em uma lei
que é acatada porque querida e compreendida por um ser livre. Qual seria esta lei? E a LEI
DO DEVER MORAL. A lei do dever moral esta no foro intimo de cada ser.

KANT chama esta lei de imperativo categdrico. Trata-se de uma maxima da
vontade, que o proprio individuo elege em principio de legislacdo universal e que ordena
incondicionalmente a pratica do bem.

Sao imperativos categéricos aqueles que, de maneira imediata, prescrevem que uma

acao em si mesma contingente torna-se por si mesma objetivamente necessaria e ndo como



simples meio para atingir certo fim?. Quando um imperativo vale por si s, objetivamente,
sem precisar de qualquer fim exterior, dizemos que € autdbnomo. E aqui a grande contribuigéo
de KANT, ao introduzir critério de grande significado, destacando a autonomia da moral,
em contraposicao a heteronomia juridica. A autonomia indica a exigéncia suprema que existe
no plano moral de uma adequacao ou de uma conformidade absoluta entre a regra e a vontade
pura do sujeito obrigado *. Vontade pura que nio significa isenta de impureza, mas sim
independente da experiéncia.

Eis como KANT enuncia, no § 7°, da Critica da Raz&o Prética a sua lei fundamental:

“Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como
principio de uma legislacdo universal” *.

E eis o corolario que KANT tira do enunciado: ““A razdo pura € por si s pratica e
da (a0 homem) uma lei universal, que chamamos de lei moral”” °.

No § 8', da referida obra, KANT apresenta 0 Teorema IV, onde destaca a autonomia
da vontade, como principio da lei moral: *“A autonomia da vontade é o Unico principio de
todas as leis morais e dos deveres conforme a elas: contrariamente, toda a heteronomia do
arbitrio ndo s6 ndo funda obrigacdo alguma mas, antes, contraria o principio da mesma e da
moralidade da vontade” °.

O principio da moralidade consiste na independéncia de toda a matéria de lei e, ao
mesmo tempo, na determinacdo do arbitrio pela simples forma legislativa universal.

Pode-se entdo concluir que a Moral é autbnoma, desde que por autonomia se entenda
a faculdade ou a qualidade que a vontade tem de ser lei para si mesma. E, em outras palavras,
o dever e a possibilidade que a vontade tem de impor a si mesma a sua lei. E a identificaco
entre a vontade pura e o enunciado da regra moral.

A Moral distingue-se radicalmente do sentido de utilidade e do prazer da agédo. Em se
atuando com a vontade de obter um resultado Gtil ou prazeroso, a agdo perde logo o carater
moral. O dever moral nos comanda de modo absoluto. E como uma voz sublime, que impde o
respeito, que nos adverte ainda quando ndo a desejemos escutar. A Moral quer que 0S N0SS0S

atos tenham carater universal.

2 KANT, Immanuel — A metafisica dos costumes, pag. 65.
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A isso se reduz a lei moral que KANT designa como imperativo categorico: “atua
de tal modo que a maxima de teus atos possa valer como principio de uma legislacao
universal” ” .

Para MIGUEL REALE, no comum da acdo moral, vive-se a regra em seu sentido
pleno e espontaneo. Ninguém pode praticar um ato moral pela forca ou pela coacdo. Neste
ponto, a vontade juridica, porque sujeita a coacao, é heterénoma, uma vez que é muito claro
gue a acdo mais honesta, quando cumprida pelo sentimento de ndo ser punido, ndo é mais
uma acgdo moral.

Falando da espontaneidade do ato moral, REALE nos da uma licdo de vida,
prelecionando que “a educacdo para o Bem tem de ser sempre uma transmissibilidade
espontanea de valores, uma adesé@o ao valioso, que ndo implica nenhuma subordinagdo que
violente a vontade ou a personalidade”, o que foi muito bem visto por KANT, quando p6s
em evidéncia o elemento da espontaneidade no mundo moral ®.

Um dos problemas consiste em saber como a lei moral pode ter um carater
universal, em termos gerais, qual seja, totalmente universal, sendo condicionada pelos
acontecimentos historicos e concepgfes dos diferentes povos e ragas que compdem 0
Universo.

A resposta esta na compreensdo de que a Lei Moral é, ilustrativamente, como uma
forma. Como tal é universal e imutavel.

Porém, seu conteudo é permeado e influenciado por contingéncias histéricas e pelas
peculiaridades dos povos, das etnias.

Isto ndo faz por descaracterizar a Lei Moral.

H& preceitos morais que sdo, de fato, constantes. Outros, assim considerados,
podem fazer parte do conteddo mutavel da moralidade considerada como lei.

N&o que sejam obra da vontade individual do homem, afetada pelas concepcdes
pessoais de cada qual, pois ai ja ndo estariamos nos referindo a lei moral.

Trata-se de compreender a perfeicdo que este carater de universalidade é conceitual,
mas que o contetdo dos ditames morais pode mostrar diferentes faces ao longo dos séculos e
do contexto geogréfico.

" KANT, Immanuel — A metafisica dos costumes, pag. 67/68.

® REALE, Miguel - Filosofia do Direito, 2° vol., pag. 393.




Quer dizer que um determinado homem, em um determinado referencial tempo-
espaco, pode propor-se, livremente, ao cumprimento de um dever moral reconhecido
universalmente.

Na Tailandia, por exemplo, na regido mais ao norte, préxima & cidade de Chiang
Mai, e outras cidadezinhas, como Mae Hong Song, ha diversas tribos, chamadas minorias
étnicas. De acordo com a literatura sobre tais tribos, na hierarquia Karen ha muitas
peculiaridades, tanto nas vestimentas como nos costumes. E o que observa a professora Eva

Paulino Bueno, em edi¢do mensal da Revista Espaco Académico, datada de junho de 2003.

O grupo conhecido pelos turistas como Long Neck Karen, vive em Mae Hong Song.
Quando a menina atinge os cinco anos de idade, sdo colocadas argolas de bronze em volta de
seu pescoco. Quando cresce, aumenta 0 nimero de argolas. S&o chamadas mulheres girafa. O
alongamento chega a 25 centimetros. O fendmeno diz mais com um padréo estético. Mas 0s
documentarios a respeito mostram que ha uma grande deformacéo da clavicula, pressionando
0s ombros para baixo. As criangas brincam em grupos, e € facil perceber as feridas que se
formam, decorrentes de tal técnica.

Estas mulheres sofrem uma lenta e dolorosa deformagéo do corpo para atingir um
ideal de beleza que s tem validade dentro de seu grupo. E uma questdo ligada n&o somente &
estética, repita-se, mas aos costumes.

J& as africanas do Congo, através de incrustracGes de objetos na cartilagem do nariz,
I6bulo da orelha e labios, distorcem radicalmente o formato original de suas fei¢bes criando
furos gigantescos, e também é muito comum que produzam queimaduras na pele, criando
maultiplas erupcdes, o0 que constitui propdsito absolutamente cultural, com rituais
significativos para estes povos.

Pois bem.

Ao observar uma menina de tenra idade, cinco anos, com argolas de bronze em volta
de seu pescoco, sentadas em roda, e ver as feridas que se formam, e as deformac@es que cedo
se denotam, podemos afirmar que dentro do contexto em que vivem, nada ha em tal fato que
afronte a moral .

Ja se tomassemos 0 mesmo exemplo ocorrendo em outro contexto, outro pais, nao
seriam considerados os ferimentos propositais causados na crianca como algo moralmente
aceito.

Assim €, analogicamente, que o conteddo da moral pode ser mais ou menos variavel,

dentro de certos fatores temporais e espaciais.



Tal ilustracdo tem o propdsito de compreender melhor o tema do qual tratamos.

Posto isto, temos que KANT, coerentemente, nunca hesitou em assentar a pedra
angular de seu sistema no imperativo categorico.

Duas coisas — escreveu ele — me enchem sempre de novo a alma de admiragéo e
reveréncia: “o céu estrelado sobre mim e a lei moral dentro de mim”.

Para KANT, a lei do dever moral é a maior certeza que temos; de tudo podemos
duvidar, menos dela.

As nossas acOes, portanto, ndo devem ser movidas por impulsos particulares; ndo
deve existir contradi¢do entre as nossas a¢des individuais e o que deve ser possivel a todos.

E um principio formal, ndo diz o que se deve fazer, mas o modo do dever atuar,
subordinado a maxima universal.

Deve-se agir com a consciéncia do dever e pela consciéncia do dever moral, de modo
a tornar possivel uma legislacdo universal, a qual se subsume uma a¢édo particular. O furto,
por exemplo, contravem a lei moral e ndo pode ser principio universal, porque tende a
adquirir uma propriedade a0 mesmo tempo em que contraditoriamente a nega.

N&o se trata, na verdade, de uma nova moral, porquanto desde THOMASIUS ja se
falava do foro interno como algo auténomo, mas sim no modo original de se conceber o
imperativo categorico.

O imperativo categorico é como que um sinal vivo da certeza absoluta, superior a
qualquer conhecimento fenoménico. Por ele, KANT chega a admitir a existéncia de Deus e a
imortalidade da alma, pois a razdo exige necessariamente 0 prémio ou a pena por nossas
acoes.

BOBBIO assim resume 0s trés requisitos fundamentais da acdo moral: a) deve ser
praticada ndo para atender a um sentimento ou interesse material, apenas para obedecer a lei
do dever. Se um comerciante ndo abusa de um cliente ingénuo, ndo porque seja do seu dever,
mas para aten-der seu interesse, ndo estard praticando uma acdo moral; b) a acdo moral
também ndo busca um fim, como a felicidade ou a saude, mas aquela acdo cumprida pela
maxima que a determina; c) a agdo moral é movida apenas pelo respeito a lei do dever moral,

sem qualquer outra inclinaco °.

3. O DIREITO: O MUNDO DO DEVER SER

° BOBBIO, Norberto — Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, pag. 54.



Mas os homens ndo vivem isolados, convivem com os seus semelhantes. Como
conciliar a minha liberdade, com a liberdade alheia ? E precisamente esta, segundo KANT, a
funcdo do Direito.

KANT estabelece um nitida separagéo entre dois mundos: o mundo do dever (moral)
e 0 mundo do dever ser. Parte, para isto, de uma diferenca entre os modos de agir. a) acéo
interna (os motivos do agir), b) acéo externa (o aspecto fisico da acao).

Para a Moral o importante é apenas o motivo da acdo (uma acao € boa quando tem
por motivo o respeito a lei moral). O aspecto fisico Ihe é indiferente.

Uma acéo é boa, quando tem por motivo o respeito a lei moral. Deve-se atuar com
perfeita consciéncia do dever moral (principio formal). A mesma acao, praticada contudo em
obediéncia a outro motivo, como por paixdo, por sentimento, por impulso, é imoral ou
amoral. A acdo ndo pode ter qualquer outra referibilidade que ndo seja o cumprimento do
dever moral. Cite-se, a propdsito, este trecho de KANT: “O fundamento da possibilidade dos
imperativos categoOricos € o seguinte: ndo se referem a nenhuma outra possibilidade de
escolha, salvo simplesmente a sua liberdade” *°.

Veja-se que € possivel pensar em um dever que seja comum tanto a moral quanto ao
direito. O que vai distingui-lo ndo € o seu contetdo, mas a forma ou o0 modo de obrigar-se. Se
a acdo se subordina ao dever, sem qualquer outro impulso, estard no campo da moralidade.
Se objetiva uma vantagem ou um interesse, estara na esfera da legalidade.

Retorne-se a KANT, para quem “obrigacdo é a necessidade de uma agao livre sob
um imperativo categérico da razdo” e o “dever €é a acdo a qual alguém esta obrigado. E,
portanto, a matéria da obrigacéo, e pode haver um Unico e mesmo dever, embora possamos
estar obrigados a ele de diferentes maneiras” **.

Mas, mesmo que em principio possa parecer contraditorio, podemos afirmar que, em
Kant, ndo h& uma separacdo absoluta entre Direito e Moral. Ou seja, ndo seriam estes
representados por esferas que ndo se tocam. Uma acao valida do ponto de vista juridico pode
ter validade também sob o prisma da moral.

E que Kant trata de uma agio a qual o individuo estd obrigado de diferentes
maneiras, sem porém pregar uma total intangibilidade de instancias.

Na sequéncia, observemos que KANT repele qualquer forma de paixdo ou de

sentimento que possa arvorar-se em regra matriz do agir moral. Nao faz distincdo entre

9 KANT, Immanuel — A metafisica dos costumes, pag. 65.

1 KANT, Immanuel — A metafisica dos costumes, pag. 65.




principios superiores e inferiores, altruistas ou egoistas. A moral exige a superacdo de todas as
afeicdes sensiveis; exige a autonomia, ou seja, determinar-se em harmonia com a lei universal
do dever. KANT atingiu com a lei do dever moral um extremo rigorismo, ao qual ndo foram
poupadas criticas. Radicou-se na separacdo absoluta entre 0 Bem e o Mal, sem considerar
graus intermediarios, sem mencionar a relatividade do valor moral, na distingdo de paix&es
que podem ser mais ou menos egoistas.

Segundo KANT, o Direito considera apenas 0 aspecto fisico do agir, a acdo externa.
Os motivos que determinaram a acdo seriam desinfluentes. Esta visdo kantiana também é
criticada, porque ignora a importancia e o alcance do animus em todos os ramos do Direito,
ndo bastando tal premissa para distingui-lo da Moral. O Direito também investiga a vontade
ou a intencdo do agente em sua conduta. Ele considera a boa e a ma-fe, a ignorancia e o erro,
os vicios do consentimento, a simulacdo, o dolo e a imputabilidade. N&o se pode desconhecer
que a interioridade foi uma das mais belas conquistas do Direito. O direito penal era
puramente objetivo. O exitus era o fundamento e a medida da pena. De nada mais se cogitava.
Hoje, as apreciacdes juridicas passam rapidamente do aspecto exterior ao aspecto interior ou
psiquico, pois que sem atentar nele jamais poderdo conhecer-se integralmente as acdes.

A verdade é que a Moral parte da consideragdo dos motivos para chegar a
consideracdo do aspecto fisico ou externo, ao passo que o Direito adota o procedimento
inverso.

Para KANT, a lei moral é interior a lei juridica é exterior ** . Dai estabelecer outra
diferenca: o direito € coercivel, a moral € incoercivel (sobre as inten¢fes ndo se pode exercer

violéncia, a consciéncia é algo de inacessivel).

4. ELEMENTOS CONCEITUAIS DO DIREITO

Sem perder de vista (a) que o homem é um ser livre na ordem pratica; (b) que a
liberdade € um corolario do imperativo categérico (da ciéncia do dever moral); (c) que o
homem é um ser social (nasce e vive para conviver com o préximo), KANT conclui que o
Direito se reduz a disciplinar as agdes externas dos homens para tornar possivel a sua
coexisténcia, e assim o conceitua:

O direito € a soma das condicdes sob as quais o livre uso do arbitrio de cada um

possa coexistir com o arbitrio de todos, segundo uma lei universal de liberdade 3.
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Para BOBBIO, vislumbram-se trés elementos constitutivos neste conceito. Ha,
primeiramente, uma relacéo externa intersubjetiva dos homens entre si. Para além disto, trata-
se da conciliacdo de uma relacdo entre dois arbitrios. E o arbitrio diz respeito a capacidade de
se autodeterminar, a consciéncia de que a acdo pode produzir um objeto determinado. Em
terceiro lugar, esse arbitrio ndo esta referido ao fim pretendido, mas para prescrever a forma
pela qual o fim pode ser alcangado. O direito ndo prescreve o que se deve fazer, mas como se
deve fazer .

Finalmente, nesta definicdo, ou méxima da coexisténcia, reafirma-se o conceito de
liberdade como valor ético supremo. A liberdade coloca o homem acima do mundo
fenoménico. O homem nao é determinado ou pautado pela natureza, mas traz em si um modo
superior de se autodeterminar. O homem € livre s6 enquanto pode se determinar segundo a lei
moral, que é imanente ao seu proprio ser. KANT chega a colocar a liberdade e a moralidade
acima da propria inteligéncia e do conhecimento. O direito € o que possibilita a livre
coexisténcia dos homens, a coexisténcia em nome da liberdade, onde cada um pode usufruir
da liberdade que lhe é concedida pelo direito de todos os outros de serem téo livres quanto
ele.

Pode-se pensar que KANT estivesse a embaralhar as categorias de Moral e de
Direito, ao radicé-las na liberdade.

Mas a liberdade adquire uma relevancia diversa, conforme entendida como corolario
da lei do dever moral ou como lei universal que permite ao direito a coexisténcia do livre
arbitrio na vida social.

Assim a liberdade também adquire uma dupla conotacdo, de liberdade interna ou
externa, conforme referida & moral ou ao direito.

Mais precisamente, a liberdade interna inserida no conceito de Moral diz respeito a
uma relagdo unilateral de mim comigo mesmo. No conceito de direito, entendido como
liberdade externa, € evidente uma relacéo bilateral entre minha pessoa e 0s outros.

Diz-se que o Direito €é heterbnomo, ao contrario da moral que € autbnoma. Toda a
norma juridica é instrumento de fins, que ndo se situam na Orbita da norma mesma (seguranca
geral ordem publica, etc.). No mundo juridico ndo é indispensavel a fidelidade integral a nds
mesmos que € a nota essencial da vida moral (heterdnomo = a norma de conduta nos ¢ ditada

de fora). Mas ha também que se considerar a influéncia do meio social que muita vez forma o
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fundo da moralidade e acaba se impondo ao individuo. O homem nasce para viver em
sociedade e nem sempre pode evitar a atuagdo reflexa do meio sobre a sua consciéncia.

Na acdo moral, somos responsaveis somente perante nds proprios. Na acao juridica
h& um dever que nos torna responsaveis perante os outros, hd uma relagdo intersubjetiva. O
imperativo categorico se revela desde as primeiras idades no espirito do homem, ndo assim o
dever juridico. O imperativo categorico guia 0 homem em todas as suas atitudes diante da
vida, inclusive naquelas onde inexiste relacdo, ndo assim o dever juridico.

Como preleciona JOSE M. VILANOVA, vé-se uma diferenca importante entre o
imperativo categorico pertencente a Moral e ao imperativo categérico correspondente ao
Direito: “En el principio supremo de la moral no aparecen para nada (el uso del arbitrio de)
los demés, en cambio en el principio del derecho esta involucrada la existencia de los otros™
15.

Diga-se, porém, que nem toda a regra de direito tem por efeito necessario o
nascimento de uma relacdo juridica. A relacdo juridica ndo é onipresente no direito. CLAUDE
DU PASQUIER cita em especial certas regras de organizacdo que determinam essencialmente
as competéncias dos Poderes como as fungdes legislativas, administrativas e judicirias. No

direito privado, as regras que organizam a familia, a tutela ou disp&e sobre a personalidade *°

5. LIBERDADE VERSUS COATIVIDADE

A maioria dos jusfilésofos entendem a coagdo como elemento constitutivo do
Direito. KANT pode incluir-se entre eles. Para DEL VECCHIO - para quem KANT acolheu o
conceito de coagdo na sua doutrina de Direito e, nunca mais, depois dele, se rejeitou tal
conceito - “ai onde a coercibilidade faltar, faltara o Direito. O Direito é sempre a
determinacdo de uma relacdo entre varias pessoas, correspondendo a uma delas a
exigibilidade e, portanto, também a coercibilidade. Logica e realmente, sdo inseparaveis 0s

conceitos de direito e de coercibilidade™ *’.
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Mas se o direito pode ser entendido como meio de livre coexisténcia do arbitrio
humano, como ligar a coacdo ao seu conceito ? Ha uma aparente antinomia entre a liberdade
para cumprir a lei juridica com a sua coatividade implicita.

KANT procura conciliar estes dois termos antitéticos.

Admite KANT que a coagdo é um obstaculo a liberdade. Mas, se um certo uso da
liberdade é ele proprio um obstaculo a liberdade de acordo com as leis universais, a coercao
gue a isso se opde é conforme a liberdade, de acordo com leis universais. Portanto, ligada
ao Direito pelo principio da contradicdo, ha uma competéncia de exercer coercao sobre
alguém que o viola™ *®.

BOBBIO procura desenvolver um raciocinio pelo qual as negativas do ndo uso
devido da minha liberdade, que pode ocasionar a nado-liberdade alheia, converte-se em
afirmacéo autorizadora da coagdo, que passa a ser preceito consoante a lei universal.

E verdade que o Direito é liberdade, mas a liberdade limitada pela presenca da
liberdade dos outros. Sendo a liberdade limitada e sendo eu um ser livre, pode acontecer que
alguém transgrida os limites que me foram dados. Mas, uma vez que eu transgrida os limite,
invadindo com minha liberdade a esfera de liberdade do outro, torno-me uma nao-liberdade
para o outro.

No dizer de KANT, *“qualquer um pode ser livre, enquanto eu ndo prejudicar sua
liberdade mediante minha ac&o externa” *°. O outro tem o direito de resistir ao meu ato, que
representa um obstaculo & sua liberdade, que resulta pois em sua nao-liberdade %°.

Pelo fato que ndo pode repeli-lo a ndo ser por meio da coagdo, esta apresenta-se
como um ato de ndo-liberdade (que reprime o uso incorreto de minha liberdade, cerceando-a),
cumprido para repelir o ato de ndo-liberdade do outro e, portanto, - uma vez que duas
negacdes afirmam — como um ato restaurador de liberdade.

BOBBIO acredita encontrar a solucdo para o problema, no texto kantiano: “A coagéo
é, pois, um conceito antitético com relacdo a liberdade, mas enquanto surge como remedio

contra uma ndo-liberdade anterior, € negacdo da negacdo e, entdo, afirmagdo. Portanto,
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ainda que seja antitética com relacdo a liberdade, a coacdo € necessaria para a conservacao
da liberdade” ** .

KANT pois considera a coacdo como um meio indispensavel para a atuacdo do
direito, e expressa este conceito de maneira drastica: ““qualquer direito em sentido estrito (ius
strictum) inclui a possibilidade de um uso inteiramente reciproco de coacdo, que €
compativel com a liberdade de todos de acordo com leis universais™ %.

Mas admite duas situacfes excepcionais: a equidade, que é um caso de direito sem

coacdo e 0 estado de necessidade, que é a hipotese de uma coacdo sem direito %,

6. A JUSTICA COMO LIBERDADE

O conceito de Justica foi sempre controvertido, desde os romanos, que chegavam a
confundi-la com a prépria moral. O preceito de CELSUS, pelo qual o direito é a arte do bom
e do justo (lus est ars boni et aequis), ndo deixa de ter um fundamento moral (a arte de
distinguir o bom (do mau) e o justo (do injusto).

KANT procurou extrair o sentido do justo como uma dedu¢do do modelo binario por
ele proposto, ao distinguir direito e moral. Na esfera da legalidade, ndo haveria como
desvincular o justo da nocgéo de direito, de arbitrio e de liberdade.

N&o haveria como se buscar a justica na moralidade kantiana que, em certo sentido, €
um preceito neutro, desprovido de sentimentos e fins

Haveriamos entdo de indagar onde esta a Justica no Direito, que KANT resume a um
ordenamento regido pela liberdade, dispondo sobre as condicdes para conciliar o livre arbitrio
dos homens entre si.

E esta indagacéo leva a outros questionamentos. O conceito kantiano de direito se
refere a que o direito é ou a que o direito deve ser ?. Estamos diante de duas vias: a do
indicativo (sein) e a do imperativo (sollen). O que KANT nos da: o conceito de direito ou a
idéia de direito ? O conceito de justica ou a idéia de justica ?

O direito ndo esta no mundo do ser. O direito ndo diz com quem devo me casar, de

quem ou o que devo comprar, ou locar, ou emprestar. O direito é formal, diz como se deve
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contratar, como nos devemos conduzir na vida em sociedade. Esta pois no mundo do dever
ser.

Entdo como resolver o problema da Justica em KANT ?

O jurista pode dizer o que é valido do ponto de vista juridico. Mas nem sempre o que
vale, o que tem eficécia, é justo.

Para se compreender o direito como valor, para se chegar a idéia de Justica, tem-se
que partir de principios racionais aprioristicos, abandonando o terreno empirico.

Eis como KANT aborda esta questéo:

(O jurisconsulto) pode, certamente, conhecer e declarar o que venha a ser o direito (quid sit iuris), ou
seja, 0 que as leis, num certo lugar e numa certa época, prescrevem ou prescreveram, mas se € justo o
gue estas leis prescrevem e o critério universal por meio do qual é possivel reconhecer em geral 0
gue é justo ou injusto (iustum et injustum), permanece-lhe completamente obscuro, a menos que
abandone por um certo tempo esses principios empiricos, e (ainda que possa servir-se daquelas leis
como excelentes fins condutores), busque as origens desses juizos na razdo pura, como Unico
fundamento de qualquer legislac&o positiva possivel” .

KANT n&o pretende estabelecer o que é o Direito na realidade historica, mas o que o
direito deve ser, para corresponder ao ideal de Justica.

O que KANT busca é o ideal do direito, ao qual qualquer legislacdo deve adequar-se
para poder ser considerada como justa.

A justica estara realizada em um ordenamento que possibilite a coexisténcia dos
arbitrios, consoante uma lei universal de liberdade.

A justica representa o conjunto de garantias pelas quais posso expressar a minha
liberdade externa, ndo impedida pela acdo de néo-liberdade dos outros.

Como muito bem resume DANIEL OMAR PERES:

Una nocion de justicia debe, necesariamente, tener un dominio en la qual pueda tener algun sentido.
Asi pues, es en el espacio de la ley que me encuentro con el otro como sujeto moral o juridico. En esa
relacion lo justo o la justicia no son anteriores a la ley ni se derivan simplemente de anélisis del
derecho positivo. El derecho es el &mbito en el cual las proposiciones juridicas tienen sentido, por lo
tanto, la justicia es un concepto que pertenece a ese campo de significacion. La nocién kantiana de
justicia construye su significacion en los mecanismos del lenguaje, de la ley e de la coercion®.

E o que significa para KANT a injusti¢a ? Significa interferir na esfera de liberdade
dos outros, ou seja, impedir que 0s outros — com 0s quais devo conviver — possam exercer sua

liberdade na propria esfera de liceidade. O direito é concebido como um conjunto de limites
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as liberdades individuais, de modo que cada um tenha a seguranca de ndo ser lesado na
propria esfera de liceidade até o momento em que também néo lese a esfera de liceidade dos
outros. No mundo juridico, o0 homem é primeiramente livre para cumprir 0 seu dever. Se ndo
usa da liberdade para cumprir o seu dever, autoriza 0 uso da resisténcia para recompor o
equilibrio perdido e afastar o impedimento, o que se considera justo de acordo com as leis
universais .

Para KANT, uma acéo € justa quando, por meio dela, ou segundo a sua maxima, a
liberdade do arbitrio de um pode continuar com a liberdade de qualquer outro, segundo uma
lei universal %'.

Todo o pensamento de KANT conflui para teorizar a justica como liberdade. A teoria
da justica como liberdade é aquela da qual nasce a inspiracdo para o Estado liberal. KANT
chega mesmo a identificar o direito inato como o direito & liberdade externa 2% .

KANT n&o distingue uma acdo juridica, de uma acédo antijuridica. Mas entre o justo e
0 injusto, considera que a acdo serd injusta, se impedir o livre arbitrio do outro, segundo a
maxima da coexisténcia.

Como se verifica, a no¢éo de Justica em KANT esta coerente com 0 seu sistema.

Para que a justica brilne com toda a intensidade, é necessario que os membros da
associacdo usufruam da mais ampla liberdade compativel com a existéncia da propria
associacao.

Justo seria apenas 0 ordenamento no qual fosse estabelecida uma ordem na liberdade.

Ordenamento juridico para assegurar a coexisténcia das liberdades. Liberdade como

postulado.
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