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1. INTRODUCAO

Preliminarmente, mister se faz analisar a questao do juridico em KANT, a luz do
seu proprio pensamento, segundo o qual toda filosofia é a expressao de um tem-
peramento, das aspiragdes mais ou menos conscientes do filésofo.’

Assim, nao se pode compreender, devidamente, as posi¢oes doutrinarias filo-
soficas do génio de Kénisberg, sem a consideragao, ainda que perfunctoria, das
influéncias que contribuiram para a formagao do seu pensamento.

Em primeiro lugar, através de sua mae e dos primeiros educadores, KANT
conheceu e praticou uma forma de protestantismo a que se chama o pietismo.
Spener (1635-1705), que tinha langado este movimento, queria satisfazer a ne-
cessidade, que se sentia, de entrar em comunh&o com o supra-sensivel, necessi-
dade essa que o protestantismo oficial, considerado demasiado intelectualista,
parecia menosprezar. O pietismo contribuiu para suscitar uma atitude nova peran-
te os dogmas; deles desligou, mais ou menos, os espiritos, insistindo, de uma
maneira demasiado exclusivista, no aperfeicoamento moral do individuo. KANT
deve-lhe, em parte, o seu senso moral muito exigente e a sua desconfiangca em
relagao ao aparelho dogmatico do cristianismo; também lhe deve, sem duvida, o
respeito que, tal como Rousseau, constantemente testemunhou para com Cristo
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e o Evangelho.?

Por isso, dois marcos, como que, balizam sua filosofia: a atitude religiosa frente
a natureza, |4 fora, e a consciéncia moral, dentro de si, como exprime no final da
Critica da Razao Pratica:

“Deux choses remplissent le coeur (Gemiith) d’'une admiration et d’'une
venération toujours nouvelles et toujours croissantes, a mesure que la
réflexion s’y attache et s’y applique: le ciel étoilé au-dessus de moi et la
morale em moi. Ces deux choses, je n’ai pas besoin (darf) de les chercher et
de les conjecturer simplement, comme si elles étaient enveloppées de
ténébres ou placées dans une région transcendantale (in
Veberschwenglichen) en dehors de mon horizon; je les voi devant moi, et je
les rattache immédiatement a la conscience de mon existence.™

2. ALCANCE E CONTEUDO DO “JURIDICO” EM KANT

Para se saber o que é o juridico em KANT, é necessario distinguir dois planos
distintos: o da moralidade e o da legalidade.

Pode acontecer, de fato, que as nossas agoes estejam materialmente confor-
me com o dever, mas que nos as fagamos por interesse ou inclinagéo: € o que se
passa com o comerciante que vende ao preco justo para manter a sua clientela,
ou com 0 homem que ajuda o seu préximo unicamente por simpatia. Comportan-
do-se desse modo, eles permanecem no plano da legalidade. Esta exige apenas
que se atue de acordo com a lei, pouco importando as intengdes. A moralidade
exige mais: que eu me conforme com o espirito e a letra da lei, que eu me confor-
me a isso por respeito por ela.*

Na esteira de THOMASIUS, KANT separa completamente a ordem juridica da
ordem ética, e nisto sofre o combate, sem tréguas, de quase toda a corrente

2 Ibid,p. 10

3 KANT, Emmanuel. Critique de la Raison Pratique; Traduction Frangaise de Frangois Picavet. Paris, Presses Universitaires de France, 1960, p.
173

4 VANCOURT, Raymond. Op. cit., p. 33
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filosdfica catdlica, segundo a qual a ordem juridica é parte da ordem moral. Assim,
por exemplo, Victor CATHREIN: “Ordo iuridicus est pars universi ordinis moralis;
proinde rejicienda est separatio ordinis iuridici ab ordine morali, prout a Kantio
statuitur’ (A Ordem juridica € parte do universo da ordem moral; por isso, deve ser
rejeitada a separacao da ordem juridica da ordem moral, conforme é estabelecido
por Kant). ®

KANT, do ponto de vista da Filosofia Juridica, diz Miguel REALE, é um
continuador de THOMASIUS. Alguns autores, como, por exemplo, DEL VECCHIO,
chegam mesmo a sustentar que o filésofo do criticismo transcendental teria inova-
do muito pouco nos dominios tradicionais do jusnaturalismo da época. A nosso
ver, porém, nao é de todo aceitavel esta apreciagao da doutrina do Direito de
Kant.®

No que diz respeito ao problema da relagéo: Moral - Direito, o mestre da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo afirma ser possivel dizer que KANT
apresenta trés critérios para distinguir a Moral do Direito. Em primeiro lugar, ele
aceita o critério da exterioridade ja apresentado por THOMASIUS, em segundo
lugar, toma quase que em sentido “atual” o elemento coercitivo, que havia sido
apreciado de maneira “virtual”; o terceiro critério diz respeito a sua teoria da auto-
nomia e heteronomia.’

Em KANT, o exato ponto de distingéo entre o juridico e o que nao o €, encontra-
se na discriminagéo entre agdo moral e agao juridica, para o que o critério do
“mobile” que KANT invoca freqiientemente para estabelecer uma distingao entre
o direito e a moral, fornece uma ajuda apreciavel.

A pureza do mével (a agédo pela vontade da lei), afirma Georges VLACHOS,
conduz, com efeito, & concepcao de uma esfera intima da consciéncia, que, em
razao mesma de sua natureza, permanece impenetravel a qualquer intervencao
heterdnoma. Na hipétese em que a legislagéo juridica tivesse tornado obrigatério
o cumprimento de certos atos, a consciéncia intima do individuo nao sofreria por

5 CATHREIN, Victor. Philosophia Moralis. 20 ed., Barcinone, Herder, 1955, p. 218 e ss.
6 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 5 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, v. 2, p.576
7 Id.. Ibid,, p. 576-577
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isso nenhum golpe; mas, ao contrario, teria sido ilegitimo, do ponto de vista moral,
que o direito exigisse do sujeito moral cumprir os ditos atos “par devoir’, que ele
impusesse ao individuo fazer da realiza¢ao desses atos uma meta. Se a diferenga
do movel é insuficiente para estabelecer uma distingao material entre as leis mo-
rais e as leis juridicas, ela serve, ndo obstante, para assinar ao direito um limite
negativo: o respeito da autonomia.®

Trata-se, portanto, em qualquer hipétese, de “legislagcao”, e a diferenga esta
somente na maneira como se articulam as duas partes componentes de toda
legislagao: a propria lei, apresentando a agao como objetivamente necesséria,
isto €, como dever, e 0 motivo, determinando subjetivamente a agao. A legislagao
que faz de uma agéao um dever e, ao mesmo tempo, da este dever como motivo, é
a legislagao moral. Mas a que nao faz entrar o motivo na lei e que, por conseguin-
te, admite motivo diverso do da prépria idéia de dever, é a legislagao juridica.

Nao é o aspecto legislativo o elemento divisor entre o juridico e o moral, entre o
positivo e o racional (natural), mas sim a motivagao. Diz Edgar de Goddi da MATA-
MACHADO: “A distingé@o entre a agao moral e a agao juridica baseia-se, para o
autor, na diversidade da motiva¢ao: no primeiro caso, o motivo da agéo é a sim-
ples representagao do dever; no segundo, é a imposicao mecanica do dever (a
coergao).”

Na apreciagéo da incidéncia impositiva do dever no juridico em KANT, Miguel
REALE, divergindo da maioria dos autores, é pela “coercitividade” no sentido “atu-
al”de THOMASIUS, e néo “coercibilidade”, assim: “Nao se pode falar propriamen-
te em coercibilidade, mas em coercitividade na doutrina de Kant”."°

Em KANT, a coagao é elemento integrante do juridico, no sentido de que, sem
ele, nao existe o juridico. Como diz o mestre paulista acima, “Em mais de uma
passagem de sua obra, invoca-se a coagao como elemento necessario e intrinse-
co ao Direito, pelo fato de sé se referir a conformidade exterior do ato”."

8 VLACHOS, Georges. La Pensée Politique de Kant, Préface de Marcel Prélot. Paris, Presses Universitaires de France , 1962, p. 273-274

9 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Direito, Introdugio & Ciéncia do Direito. Belo Horizonte, Veja, 1976,
p. 91

10 REALE, Miguel. Op. cit., p. 576
11 Ibid., p. 576
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O Prof. Edgar de Godo6i da MATA-MACHADO, em seu “Elementos de Teoria
Geral do Direito”, afirma:

“Como, na lei juridica, ndo ha a exigéncia de que a ldéia do Dever, que é
interna, seja o movel determinante da agao, os deveres juridicos sao todos
externos. Ja a lei moral, que erige em deveres os atos internos, nao exclui
os externos. A conclusao € que todos os deveres sao de ordem moral. Nem
todos, porém, apenas os externos, enquanto coerciveis, pertencem ao mundo
do direito. Kant exemplifica com a promessa. Exige a moral que eu a cum-
pra, ainda quando nao mo possa obrigar a outra parte contratante; mas
reconhece a lei — ‘pacta sunt servanda — e o direito correspondente como
originados do dever. Dever de direito, entenda-se, nao moral. Pertence ao
direito e ndo a moral a lei que estabelece o cumprimento da promessa feita
e aceita. Sua motivagao é a coagao externa. O que a moral nos diz a esse
respeito é que, na falta de coagéo, a Idéia do Dever ha de ser, por si s6,
motivo suficiente para que se cumpra a promessa: “Nao ha dever de virtude
—termina Kant seu comentario — em cumprir uma promessa; € um dever de
direito a que se pode obrigar. Todavia, € uma agéo honrada (uma prova de
virtude) cumprir a promessa ainda que nao haja que temer coagao. As cién-
cias do direito e da moral diferem, pois, muito menos pela diversidade dos
deveres, que lhes s&o proprios, que pela diversidade do motivo, que uma e
outra legislagdo consignam na lei"."

Sem duvida, segundo KANT, duas séo as ordens praticas: a ética e a juridica,
que, entre si, divergem completamente, e, nisto, se resumem 0s principais pontos
de sua teoria do direito. Diferem: 1) pela fonte (fonte), porque a ordem juridica
(officia juridica) procede da legislagdo externa, e a ordem ética, da legislacao
interna da razéo auténoma; 2) pelo fim (fine). O fim da lei externa é a liberdade
externa. As leis externas (civiles) determinam as condigdes sob as quais possa
coexistir a igual liberdade de todos. Por isso, o direito € definido por KANT
“complexus condictionum quae requiruntur ut libertas unius com aequali libertate
omnium secundum universalem legem libertatis consistere possit’ (conjunto das
condigdes que se requerem para que a liberdade de um possa coexistir com igual

12 MATA-MACHADQ, Edgar de Godoi da. Op. cit, p. 92
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liberdade de todos segundo a lei universal da liberdade). Porém, o fim da lei inter-
na é a liberdade interna, que consiste em que o homem, ao agir, seja independen-
te de outros motivos e unicamente seja conduzido pelo motivo do dever (officii); 3)
pelo objeto (obiecto). Pois, as leis juridicas, isto &, proferidas pela autoridade ex-
terna, versam somente acerca das agdes externas, e nao cuidam do motivo
(motivum), pelo qual se faz a agdo, mas unicamente exigem a conformidade ex-
terna com a lei ou a legalidade (legalitatem); porém, a lei ética estende-se as
acoes, quer internas, quer externas. Preceitua, pois, que aquilo que é prescrito
pela legislagcao externa, também livremente seja feito pelo homem por motivo do
dever (officii). A observancia, pois, da ordem juridica é, segundo KANT, um postu-
lado da raz&o (postulatum rationis), porque é necessaria para a liberdade externa,
sem a qual a liberdade interna nao pode existir. Por isso, a razdo, por motivo de
dever, se imp0e a obrigagao de observar a ordem juridica; dai, s indiretamente, a
ordem juridica se torna ética; 4) pela obrigagao (obligatione). Pois a legislacdo
externa de si (ex se) ndo obriga na consciéncia, mas se ap6ia somente na coagao
externa; por isso, segundo Kant, “concipi potest tanquam possibilitas omnimodae
coactionis mutuae compossibilis cum aequali omnium libertate” (pode ser conce-
bida como a possibilidade de completa coagdo mutua compossivel com igual li-
berdade de todos)™

No que diz respeito ao complexo problema da distingé&o entre a ordem moral e
a ordem juridica, Georges VLACHOS, em “La Pensée Politique de Kant’, vincula o
pensamento kantiano aos desenvolvimentos que A. G. BAUMGARTEN consa-
grou a esse problema, em seu livro “Initia philosophiae practicae primae”, de que
KANT se serviu, sistematicamente, em seus cursos universitarios.

BAUMGARTEN procede a uma distingéo tripartite das regras juridicas. Além
do direito positivo (ius positivum), ele admite a existéncia de duas outras categori-
as de leis: em primeiro lugar, o “direito no sentido amplo” (ius naturae latius dictum);
em segundo lugar, o “direito natural no sentido estrito” (ius naturae estricte dictum).
A primeira destas duas categorias de leis naturais é definida com um “conjunto de
leis naturais morais” (complexus legum naturalium moralium); a segunda compre-
ende o “conjunto das leis naturais externas ou obrigatérias” (complexus legum

13 CATHREIN, Victor. Op. cit.,, p. 219
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naturalium externarum s. cogentium). BAUMGARTEM afirma, contudo, que o di-
reito natural estrito, que ele qualifica, cumulativamente, de “obrigatério” e de “ex-
terno” (cogens, externum), nao é senao uma parte do direito natural em geral.
Desde entao, diz ele, as leis naturais podem ser acompanhadas ou ndo de uma
sangao exterior, sua natureza e seu carater nao ficam, por isso, menos inaltera-
veis; trata-se, sempre, propriamente de leis “morais”.

Essa qualificacao das leis naturais nao parece ser do gosto de KANT. Nos
“Comentarios da obra de BAUMGARTEM”, ele sublinha, com efeito, que “o direito
nao se funda sobre os méveis da bondade”. A distingao tripartite flexivel do autor
de “Initia philosophiae practicae primae” ele substitui, logo, uma distingao bipartite;
distingue, em consequéncia, entre as leis juridicas “arbitrarias” e as leis juridicas
“naturais”. “As primeiras”, escreve ele, “emanam de um autor, as segundas, de um
legislador. Esta distingéo corresponde menos a oposigao entre as leis “materiais”
e as leis “formais” das ciéncias da natureza, do que a distingao entre a “ciéncia
racional auténtica” e a “ciéncia racional doutrinal”, que se encontra na “Reflexoes”
relativas a logica; as “leis naturais” relevariam da “ciéncia racional auténtica”, que
nao se contenta por enunciar leis pré-existentes, mas ela é legislativa, por si mes-
ma (Gesetzkundig, legisperitia). O que quer dizer que as leis juridicas “naturais”,
nao sendo nem de origem empirica, nem de natureza ontoldgica, sao fundadas
unicamente sobre a “praticidade” da razao, isto &, sobre o postulado da autono-
mia; isto permite, igualmente, qualifica-las de leis “éticas”, no sentido amplo da
palavra, opondo-se as leis puramente empiricas, que supéem um “autor” e nao
um “legislador”.

Entretanto, diz o referido autor, a verdadeira dificuldade do problema da defini-
cao das relagdes entre o direito e a moral, comega, no pensamento de KANT,
além da afirmacao de principio das leis juridicas “naturais”, no momento, precisa-
mente, em que, face a estas leis, releva-se uma nova categoria de regras, que nao
sd0, nem morais, nem naturais, mas somente juridicas: as regras do “direito estri-
to”. Um tal direito, nds o afirmamos precedentemente, é inteiramente exterior, sen-
do fundado, unicamente, sobre a possibilidade de uma coagao exterior.

Pelo fato mesmo de que ela caracteriza a ordem juridica, no seu conjunto, a
coagao, que nao é, contudo, sendo fato puro, escapa, de certa maneira, a contin-
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géncia da experiéncia sensivel e se prende a uma ordem racional, a um “sistema”,
cuja peca mestra nao poderia ser, segundo a premissa do idealismo transcendental,
senao a autonomia da pessoa. Liberdade e coagao aparecem, desde entao, no
seio do direito, como elementos complementares; mas, ao passo que a teleologia
natural e a teleologia moral tendem assim, de novo, para uma sintese pratica
original, a contradi¢ao légica do direito e da for¢a, altamente, proclamada por
ROUSSEAU, perde, doravante, muito de seu alcance inicial.'

De tal modo, direito e coagao se implicam, que a coagao especifica o Direito,
em oposic¢ao a representacdo do Dever e ao respeito a lei, na ordem moral.

Toda a “vexata quaestio’ circunscreve-se a tentativa de KANT, de encontrar um
critério valido de distingao entre as “leis juridicas” e as “leis morais”, partindo,
exatamente, de uma concepg¢éao unitaria do conteudo material da legislacao ética.

Em primeiro lugar, faz apelo a um critério fundado na maneira, mais ou menos
estrita, de fazer aplicar cada um dos grupos considerados, de leis. Ele precisa,
assim, que, quando se olha a lei do dever sob o angulo moral, os principios, que
dai decorrem, aparecem como sendo “de obrigagdo ampla”, notadamente, na
medida em que o sujeito moral conserva uma certa liberdade da apreciagao; a
moral Ihe deixa, por exemplo, a escolha, em caso de conflito, entre 0 amor dos
pais e o do proximo. Os deveres juridicos seriam, ao contrario, “de obrigagao estri-
ta”; o direito comanda, com efeito, segundo KANT, & maneira de uma forca meca-
nica da natureza, e faz abstragdo dos casos de consciéncia, que podem, eventu-
almente, surgir na aplicagao de suas regras.'s

O fato de reduzir a legislagéao juridica e a legislagdo moral, a um denominador
comum — a lei do dever, longe de resolver, automaticamente, o problema das
relagoes das duas disciplinas éticas, ndo faz, portanto, sendo tornar os termos
mais complexos. A necessidade de uma distingéo entre o direito e a moral, além
de sua comum origem na lei do dever, continua, todavia, a se por, de maneira
permanente e presente. KANT invoca, em consequiéncia, novos critérios de distin-
¢ao, com base em A. G. BAUMGARTEN, mas, ao contrario deste, substituindo

14 VLACHOS, Georges. Op. cit., p. 268-287
15 Thid, p. 269-270
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sua distingao tripartite das regras juridicas por uma distingao bipartite de leis juri-
dicas “arbitrarias” e leis juridicas “naturais”. “As primeiras”, escreve ele, “emanam
de um autor, as segundas, de um legislador”.

Nao mais que o carater “estrito” ou “amplo” das leis éticas, o critério do “mavel”
que KANT invoca, freqientemente, a fim de estabelecer uma distingéo racional
entre o direito e a moral, é insuficiente para eliminar as dificuldades decorrentes
da identidade postulada, a partir do conjunto das leis “praticas”, em virtude do
Dever.

Todavia, o critério do “mével” fornece uma ajuda apreciavel as investigagoes
ulteriores do filésofo, no sentido de esclarecer esse problema espinhoso da filoso-
fia pratica. A pureza do moével (a agao pela vontade da lei) conduz, com efeito, a
concepgao de uma esfera intima da consciéncia, que, em razao mesma de sua
natureza, permanece impenetravel a toda intervencao heterénoma. Na hipotese
em que a legislacgéao juridica tivesse tornado obrigatério o cumprimento de certos
atos, a consciéncia intima do individuo nao sofreria, por isso, nenhum ataque,
mas, ao contrario, seria ilegitimo, do ponto de vista moral, que o direito exigisse do
sujeito moral cumprir os ditos atos “por dever”, que ele impusesse ao individuo
fazer um fim do cumprimento desses atos. Se a diferenga do movel é insuficiente
para estabelecer uma distingao material entre as leis morais e as leis juridicas, ela
serve, nao obstante, para dar ao direito um limite negativo: o respeito da autono-
mia.

Quanto ao aspecto negativo da autonomia moral, o assunto requer maior con-
sideragdo, o que se faz, agora, a luz do que escreve VLACHOS, na obra citada.

Em primeiro lugar, seria erréneo supor que a legislagao juridica se torna, “jpso
facto” e globalmente, uma legislagao puramente exterior. A “Doutrina do direito”
qualifica, sabe-se, de “leis internas”, todas as leis éticas, sejam morais ou juridi-
cas; esta qualificagdo de “leis internas” convém, perfeitamente, as “leis naturais”
do direito, as que emanam de um “legislador”. Desde entao, para que o critério da
autonomia pudesse servir de linha de demarcagéao entre o “moral” e o “juridico”,
seria preciso ter demonstrado, antes de tudo, que as leis juridicas “naturais”, ain-
da que sendo “internas”, permanecem, nao obstante, heterbnomas.
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KANT, apo6s ter notado, nos seus “Comentarios”, que a interioridade do mével
convém so as obrigagdes morais, precisa em um certo numero de “Reflexdes” e
em seus estudos publicados, que o direito é caracterizado por um elemento de
exterioridade especifica, que acaba por distingui-lo, nitidamente, da moral. Na
“Doutrina do direito”, ele se apéia, em particular, sobre o raciocinio seguinte: do
fato, diz ele, que, em virtude da autonomia moral, é - se impedido de impor, por
uma regra juridica, a vontade, maximas puramente interiores, segue-se que “os
deveres, que imp0e a legislacao juridica, ndo podem ser sendo exteriores”; ora,
porque nao existe nenhuma distingéo intrinseca — do ponto de vista material —,
entre as leis racionais do direito e as da moral, € um elemento extrinseco a regra
juridica racional, que contribui para converté-la em comando exterior, ainda que
ela continue a conter, conceitualmente, as mesmas obrigagdes que antes. Este
elemento é a coagao exterior ou, mais exatamente, — e, aqui, abre-se um paréntesis
para ressaltar a contrariedade desta posicéo a de Miguel REALE, ja referida-, a
possibilidade de uma tal coacgéo (“coercibilidade”, portanto).

“O direito da natureza (ius naturae), 1&-se nas “Reflexdes”, considera as
agoes, somente, segundo sua legalidade, isto é, tais quais seriam, mesmo
se elas tivessem sido impostas, na sua totalidade, pela forga. A ética as
considera como elas deveriam ser, se elas devessem ter lugar em virtude
de puras impulsdes morais”.

Assim, € a possibilidade da coagéo, e nao sua efetividade, que caracteriza,
propriamente, as obrigagdes juridicas; sdo qualificadas de juridicas as leis, que
sao exteriores, pelo fato mesmo que elas sdo suscetiveis de se associar uma
ameaca de sancao exterior.

Nesta linha de pensamento, KANT, na “Doutrina do direito”, fala de um “direito
estrito”, de um direito que &, inteira e unicamente, exterior, pelo fato de ter como
fundamento exclusivo a possibilidade de uma coagéo exterior. Um tal direito é
desprovido de todo elemento de racionalidade intrinseca; situa-se nos antipodas
da idéia de autonomia e de pessoa. Acima deste direito estrito, se elevam as leis
interiores, que podem também ser exteriores, associando-se a ameaga da coa-
¢ao exterior; quando elas se associam esta coagao, tornam-se positivas, continu-
ando “naturais”, quanto a sua esséncia profunda.
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Tomando como referencial a “coagao”, KANT distingue entre direito estrito (ius
strictum) e direito equivoco (ius equivocum), distingdo que, segundo o Prof. Edgar
de Godo6i da MATA-MACHADO, é fundamental.'®

O direito estrito “pode ser representado como a possibilidade de uma coagéo
mutua, universal, de acordo com a liberdade de cada um, segundo leis gerais”.

A definicao do “ius strictum” corresponde, de modo expresso, ao fundamento
da nocgéao de direito: “Com efeito, dado que o direito ndo tem, absolutamente, como
objeto, mais do que o que concerne aos atos exteriores, o direito estrito, aquele a
que nao se mescla nada préprio da moral, € o que s6 exige principios exteriores
de determinagao da vontade”.

Ha, sem duvida, no direito, reconhece KANT, a consciéncia de uma obrigagao
geral segundo a lei. Tal consciéncia nao €&, entretanto, para ele, o mével de agao
na ordem juridica, diz o mestre Edgar da MATA-MACHADO. O mdével de agéao,
continua, ai é a possibilidade de uma “for¢a exterior”. Um exemplo ilustra a tese:
quando se diz que o credor tem o direito de exigir de seu devedor o pagamento da
divida, nao significa isto que o primeiro possa persuadir o segundo a que se obri-
gue “por sua prépria razao” a satisfazer o compromisso pactuado, mas que a
conjuntura de forgca-lo a tal procedimento — forga que se estende a todos” — pode
subsistir com a liberdade geral, com a liberdade do préprio devedor, “segundo
uma lei geral exterior”.

“Donde a concluséo, tantas vezes, citada pelos comentaristas e expositores da
doutrina kantiana: “Direito e faculdade de coagao significam, pois, 0 mesmo”.

“Onde nao ha coagéo, nao ha direito estrito. Havera direito em sentido lato
(ius latum), mais precisamente, direito equivoco (ius aequivocum). Apre-
sentar-se-a sob dois aspectos: a equidade e o direito de necessidade. Am-
bos oferecem, segundo KANT, casos de direito ‘duvidosos’, ‘ambiguos’, que
‘a ninguém & licito encomendar'. Parece-lhe a equidade ‘uma divindade muda
cuja voz ndo se pode ouvir'. O tribunal da equidade é ‘uma verdadeira con-
tradicao’. O ‘ius necessitatis é pretenso direito. O ferimento ou morte do

16 MATA-MACHADQ, Edgar de Godoi da. Op. cit,, p. 94
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agressor injusto ‘sub moderamine inculpatae tutelae', se autorizados, o séo
pela Moral, ndo pelo Direito.""’

Vé-se, assim, que o direito propriamente dito, para KANT, é o direito estrito, ou
seja, o direito motivado por uma forga exterior, a coagao, “por um mandato de teor
empirico, pela forga, pela coergao”. Tal direito refoge-se, totalmente, do campo da
moral, que € o reino da autonomia e da interioridade, da vontade que auto-legisla,
gue se move a si mesma, ante a representagcéo do Dever e o respeito submetido
alei.

Como diz Ferdinand ALQUIE, em sua “INTRODUCTION A LA LECTURE DE
LA CRITIQUE DE LA RAISON PRATIQUE”:

“Etre moral consistera donc a se représenter la loi en elle-méme, dans sa
riguer et son autorité, et a faire de cette représentation le principe déterminant
de la volonté. La notion de bonne volonté conduit a celle de devoir. La loi est
nécessaire, universelle, et donc a priori”. “L'obligation morale est a priori,
inconditionnée, formalle; elle émane da la raison."'®

No tocante ao problema da indagagéo sobre quais os principios, que devem, a
priori, servir de fundamento a toda legislagao exterior, sdo muito expressivas as
seguintes consideragoes do autor citado imediatamente acima, assim:

“le droit est défini como I’ensemble des conditions dans lesquelles Ia liberté
de chacun peut s’ accorder avec la liberté des autres d’ aprés une loi
universelle de liberté. Dans la societé civile, Kant ne voit que des rapports
de personne a personne. Ainsi le rapport juridique que’implique de droit de
propriété n'est pas pour lui rapport entre propriétaire e la chose possédée,
mais entre le propriétaire et d'autres personnes. En tout ceci, Kant essaie
de fonder le droit sur la seule raison pratique. A la conception théologique
du droit, il oppose I'autonomie da la raison; a la conception naturaliste du
droit, il oppose le caractére absolu de la raison. On voit I'effort qu'il fait pour

17
18
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tirer de la raison pure tout le systéme de la moratité’*®

Nao se pode deixar de ressaltar o enorme alcance de tais colocagdes sobre,
por exemplo, a doutrina juridica dos direitos reais, que ndo subsistem em KANT,
que s6 admite relagbes juridicas entre pessoas, s6 havendo, portanto, direitos
obrigacionais, segundo 0 mesmo.

Mas, a verdadeira dificuldade do problema da definicao das relagdes entre o
direito e a moral comega no pensamento de KANT, além da afirmagéo de principio
das leis juridicas “naturais”, no momento, precisamente, em que, face a essas
leis, releva-se uma nova categoria de regras, que nao sao, nem morais nem natu-
rais, mas somente juridicas: as regras de “direito estrito”, direito esse, como ficou
dito acima, inteiramente exterior, fundado, unicamente, sobre a possibilidade de
uma coergao exterior.?°

Impossivel analisar o conteudo do juridico em KANT sem referir-se, ainda que
de passagem, ao conteudo contratual do juridico kantiano.

O juridico, considerado “numenicamente”, ou seja, apenas como “o pensamen-
to da alguma coisa em que eu fago abstragao de toda a forma da intui¢ao sensi-
vel”, aparece em KANT condicionado, transcendentalmente, ao contrato.

Como diz Miguel REALE:

“O conceito de contrato torna possivel a experiéncia juridica: - donde a sua
definigdo do Direito como ‘o conjunto das condigoes mediante as quais 0
arbitrio de cada um se harmoniza com o dos demais, segundo uma lei geral
de liberdade’ ' (‘complexus conditionum, quae requiruntur, ut libertas unius
cum aequali libertate omnium secundum universalem legem libertatis
consistere possit)."*?

Aqui, é preciso levar em conta a prépria concepgdo de KANT sobre a idéia,

19 Ibid,, p. XV

20 VLACHOS, Georges. Op. cit,, p. 283
21 REALE, Miguel. Op. cit., p. 571

22 CATHREIN, Victor. Op. cit., p. 219
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entendida como conceito racional necessario, ao qual nenhum objeto, que lhe
corresponda, pode ser dado nos sentidos. Os conceitos puros da razao, que nés
consideramos, neste momento, sdo, assim, idéias transcendentais. Sao conheci-
mentos da razao pura, porque consideram todo o conhecimento experimental como
determinado por uma totalidade absoluta das condi¢ées.?

Ainda, segundo Miguel REALE, o contratualismo de KANT & um contratualismo
deontoldgico, mas de base logico-transcendental, enquanto que o de ROUSSEAU,
em que ele se inspira, tem um fundamento psicolégico.?

Em qualquer hipétese, o contrato aparece em KANT como critério deontolégico,
na linha rousseauneana do contrato puro da razao, e nao como fato histérico.

3. CONCLUSAO

Como foi dito, repetidamente, KANT distingue entre o dever imposto pela legis-
lagéo juridica e pela legislagdo moral, ndo podendo ser os deveres impostos pela
primeira, senao exteriores.

Nao existindo, porém, nenhuma distin¢ao intrinseca, do ponto de vista material,
entre as leis racionais do direito e as da moral, é um elemento extrinseco & regra
juridica racional, elemento extrinseco esse visto como possibilidade de coagéo
(contrariamente ao que pensa REALE), que contribui para converté-la em coman-
do externo.

Como diz Miguel REALE, “A Moral deve ser autonomia, enquanto o Direito se
contenta com a conformidade exterior a regra, sem envolver necessariamente a
adesao da consciéncia: o Direito é heteronomo ou de legalidade extrinseca” 2

Assim, em KANT, o Direito aparece mais como um instrumento de realizagéao
da liberdade, diferindo completamente da ética, embora admita, como na “Doutri-
na do direito”, o comando indireto dos deveres éticos sobre os deveres juridicos.

23 VANCOURT, Raymond. Extratos. In.- KANT. Lisboa, Edigdes 70, 1982, p. 70
24 REALE, Miguel. Op. cit., p. 571
25 Id. ibid
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Com efeito, na “Doutrina do direito”, diz que “ha... deveres diretamente éticos; mas
a legislagao interior faz, também, de todos os outros, deveres éticos indiretamen-
te”. Assim, apos ter sido colocadas em virtude da idéia de coergéo, em pé de
igualdade com as obriga¢Oes naturais sancionadas pelo direito positivo, as obri-
gacoes que decorrem do “direito estrito”, tornando-se “inteiramente éticas”, adqui-
rem um novo motivo de legitimidade. A férmula da “Doutrina da virtude”, segundo
a qual “a maior perfeicao moral do homem consiste em fazer seu dever e em fazé-
lo por dever, estende doravante singularmente seu alcance, abragando indistinta-
mente as obrigagdes internas e as obrigacoes externas, as obrigagdes naturais e
as obrigacoes positivas “estritas”. Nao sendo mais puramente externas, as obri-
gacoes do “direito estrito” nao exprimem, todavia, senao determinagdes sensiveis
da vontade, segundo a idéia de coer¢ao mecanica, portanto heterdbnoma”.?

Vé-se, portanto, que a eticizagao indireta dos direitos juridicos néo lhes tira a
heteronomia ou legalidade extrinseca. Como afirma Edgar de Godéi da MATA-
MACHADO, “quanto & ordem juridica ha de ser exterior, heterbnoma, nela a agao
do homem sera motivada por um mandato de teor empirico, pela forga, pela coer-
¢ao. O reino do direito é fenomenal, sensivel, patolégico. Nele néo ha lugar para
as categorias éticas da boa vontade ou dos fins em si”.?

Ainda o mestre “supra”:

“E freqiiente a afirmagéo de que, para Kant, o fundamento do direito reside
na liberdade. Nada mais falso. A conciliagao das liberdades néo passa de
um principio formal aprioristico. Tudo estd em saber com se faz, como se
obtém dita conciliagdo, como se move, se motiva a agdo humana na ordem
juridica, como se realiza a lei universal do direito: para o filésofo prussiano
sé h4 um meio de realizar-se, de concretizar-se semelhante lei: a coagao
fisica, a forga, que, em estagio de mais estrita organizagao, sera exercida

pelo Estado”.?®

O fim da lei externa é a liberdade externa, pois as leis externas (civis) determi-

26 VLACHOS, Georges. Op. cit, p. 284-285
27 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Op. cit., p. 96
28 Ihid., p. 96
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nam as condigdes sob as quais a liberdade igual de todos possa coexistir,* ou
como afirma Marcelo CAETANO, “O Direito sera o conjunto de condi¢goes em que
o arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdade dos outros, segundo um
principio universal de liberdade”.*

Fica, assim, perfeitamente, delimitado o campo da ordem juridica e da ordem
moral, da lei juridica e da lei moral, inteiramente inconfundiveis e distintas, sendo
inconciliaveis em KANT a liberdade e o direito, nao passando a conciliagao das
liberdades de um principio formal aprioristico, s6 havendo um meio de realizar-se
a lei universal do direito: a coagao fisica, a forga, que, em estagio de mais estrita
organizacgao, sera exercida pelo Estado.
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5. RESUMO

O autor comega pela analise do “juridico” em Kant, segundo as influéncias que
contribuiram para a formacgao do seu pensamento, especialmente as religiosas.

Assim, para identificar o “juridico” em Kant, distingue os planos da moralidade e
da legalidade.

Por separar a ordem juridica da ordem ética, recebe o combate da filosofia
catdlica, para a qual a primeira é parte da segunda.

O autor discorda daqueles que procuram reduzir o pensamento de Kant ao do
de Thomasius, afirmando que, em Kant, o “exato ponto de distingao entre o que é
juridico e 0 que.nao é, encontra-se na discriminacao entre agao moral e agao
juridica”, recorrendo ao “maobile” invocado para apreciagao do tema. Assim, é atri-
buido ao Direito o limite do respeito a autonomia.

Aborda o problema da coag¢ao na questao do ato certo e moral, com a éticae a
juridica ante as demais ordens praticas, para Kant divergentes entre si. Atenta
para a “fonte”, como pelo “fim”, pelo “objeto”, pela “obrigagao”.

Destaca as relagdes do pensamento de Kant com Baumgarten, inclusive na
discordancia quanto as leis naturais.

Conclui afirmando que, pela delimitagao do campo da ordem juridica e da or-
dem moral, da lei juridica e da lei moral, inconfundiveis e distintas, sendo inconci-
liaveis, em Kant, a liberdade e o Direito, sé podendo impor-se a lei universal do
Direito pela coagao fisica, a for¢a exercida pelo Estado.

6. ABSTRACT

The author starts analyzing the concept of “juridical” in Kant, according to the
influences that contributed to form his thoughts, specially the religious ones.

Therefore, in order to identify the concept of “juridical”, according to Kant, differs
the morality and legal principles.
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Catholic Philosophy criticizes him because of the separation he establishes
between the legal and the ethic orders.

The author disagrees with those who try to reduce Kant's theories to Thomasius’
ones, stating that, for Kant, the “very distinction between what is and what is not
juridical lies on the difference between moral and legal action”, without using any
artifacts to approach the theme. Thence, Law is limited by the respect to autonomy.

Broaches the issue of coercion while analyzing the concepts of “right” and “mo-
ral” act, together with “ethic” and “legal” orders by the other practical orders , which
are different among themselves for Kant. Calls for the “source”, as well as “aim”,
“object” and “obligation”.

Highlights the relationship between Kant's and Baumgarten’s theories, including
their disagreement regarding natural laws.

Presents his conclusions affirming that, by the limits of the juridical and moral
orders, the juridical and moral law, unmistakable and distinct, being unconciliable,
for Kant, freedom and Law, being physical coercion the only way to impose the
Universal Law, that means, the State power.
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