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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E DO
REALISMO JURIDICO |

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), por meio das
edicles dos eventos realizados, dissemina as produgdes de pesquisas ha area juridica. O VI
Encontro Virtual do CONPEDI, com a tematica central “Direito e Politicas Publicas na era
digital”, promoveu a apresentacéo de artigos com teméticas afins nos diversos GTs. No GT
Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacdo e do Realismo Juridico I,
desenvolveram-se trabalhos sobre as teméticas propostas no Edital de Submissdo de artigos
com a ementa: Concepcdes de justica; Matrizes fundantes da ideia de justica; Justica e
direito; A Justica e suarelacdo com a busca da verdade; Justica universal e justica particular;
Justica substantiva e justica procedimental; Justica distributiva; Teorias modernas da justica;
Utilitarismo cléssico e contemporaneo; Liberalismo, igualitarismo e libertarianismo;
Comunitarismo, particularismo, perfeccionismo, republicanismo e multiculturalismo;
Democraciadeliberativae

justica social como reconhecimento; Razdo juridica; Semidtica; Retorica; Logica;

Argumentacdo e Argumentacdo juridica; Direito e Ciéncia Juridica; Teoria da Norma
Juridica; Teoria da Norma e Teoria da Decisdo; Teoria do Ordenamento Juridico; Direito e
Linguagem; Positivismo(s) juridico(s); Realismo(s) Juridico(s), modelos norte-americanos,
escandinavos;, O paradigma da cientificidade; Falseabilidade; Pragmatismo filosofico e
juridico; Relacbes entre Direito, Estado e Sociedade: os modelos formalistas, sistémicos-
operacionais e realistas; O

pensamento sistematico aberto a valores: a relevancia dos principios e sua

constitucionalizacdo; O direito como sistema de regras e principios; A relacdo entre direito e
moral; Discurso juridico; Judicializacdo; Ativismo judicial; Decisionismo; |dealismo

juridico; Neoconstitucionalismo; Teoria da norma x teoria da decisdo; Pragmatismo.

No referido GT, tivemos a aprovacdo de 16 trabalhos, dos quais foram apresentados 14: “O
Livre Arbitrio em Tomas de Aquino”, de Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo; “A
doutrina do direito em Kant: Andlise dos primeiros principios metafisicos’, de Severino



Alexandre Biasoli; “Direito e linguagem: Um estudo sobre a influéncia da filosofia da
linguagem nateoria do direito”, de Gabriela Milani Pinheiro; “Kelsen: Revisitando algumas
criticas’, de Viviane Lemes Da Rosg; “ Feminismos, Dworkin e o aborto”. de Viviane Lemes
Da Rosa; “A seguranca juridica vs ativismo judicial e a estabilidade da decisdo judicial no
estado democrético de direito”, de Ciro Rosa De Oliveira e Adilson Cunha Silva; “A

superacao da supremacia judicial a partir das teorias do constitucionalismo popular, didogos
constitucionais e democracia agonistica’, de Alexandre De Castro Coura e Rosaly Stange
Azevedo; “Garantismo e teoria dos sistemas autopoiéticos. uma andlise interdisciplinar da
crise do estado de direito”, de Williem da Silva Barreto Junior e Sérgio Urquhart de
Cademartori; “Direito ambiental do colonizador: crise e racionalidade anti-crise”, de Alisson
Santos Rocha; “Interpretacdo histdrica sobre os dispositivos constitucionais da posse

indigena: elemento necess&rio ao enfrentamento de conflito multicentenério brasileiro,

representado no re n® 1017365/sc”, de Alessandra Vanessa Alves, “O sistema de freios e
contrapesos e a atual conjuntura brasileira’, de Juliana Rodrigues Freitas (escrito em

coautoria com o graduando Kayo dos Santos Nunes); “O direito como aproximacdo da
realidade social e a sua respectiva funcdo social”, de Danilo Henrique Nunes, Paulo José
Freire Teotonio e Carlos Eduardo Montes Netto; “A universalidade dos direitos humanos na
perspectiva da filosofia politica e ética da libertagdo em Enrique Dussel”, de Alberto De
Moraes Papaléo Paes, Diego Fonseca Mascarenhas e Marina Angelim Bordallo; e,

finamente, “ Apontamentos sobre a teoria do ndo-positivismo inclusivo de Robert Alexy:

premissas de um ataque em face do jusnaturalismo de Finnis’, de Alberto de Moraes Papal éo
Paes e Marina Angelim Bordallo.

Desglamos a todos uma Gtimalleitural
Prof. Dr. José Carlos Francisco dos Santos (Facul dades L ondrina)

Prof. Dr. Marcelo Campos Galuppo (UFMG/PUC Minas)



A DOUTRINA DO DIREITO EM KANT: ANALISE DOSPRIMEIROSPRINCIPIOS
METAFISICOS

KANT'SDOCTRINE OF LAW: ANALYSISOF THE FIRST METAPHYSICAL
PRINCIPLES

Severino Alexandre Biasoli 1

Resumo

O objetivo principal da investigagdo € analisar conceitos teorico-juridicos de Kant e suas
implicacOes préticas as teorias contemporaneas da justica e do direito. O método utilizado na
pesquisa € o dedutivo, com uma abordagem qualitativa, de natureza basica, com o exames
bibliogréaficos. Conclui-se que a teoria geral do direito intersubjetivo kantiano considera que
0s homens, pela reta razéo, possuem direitos e deveres respal dados pela sua prépria natureza,
amparados pela racionalidade transcendental de sua teoria da justica. Entretanto, as leis
auténomas, quando derivadas do livre arbitrio ou inatas, sdo relativizadas em favor da paz e
liberdade na sociedade.

Palavras-chave: Kant, Teoria dadireito, Justica, Autonomia

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of the research is to analyze Kant's theoretical-legal concepts and their
practical implications for contemporary theories of justice and law. The method used in the
research is the deductive one, with a qualitative approach, of basic nature, with

bibliographical examination. It is concluded that the general theory of Kantian intersubjective
law considers that men, through right reason, have rights and duties supported by their own
nature, supported by the transcendental rationality of his theory of justice. However,

autonomous laws when derived from free will or innate are relativized in favor of peace and
freedom in society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Kant, Theory of law, Justice, Autonomy

1 Doutorando em Direito Ambiental e Filosofia. Mestre em Direito, com énfase nalinha de pesquisa do Direito
Ambiental, Politicas Plblicas e Desenvolvimento Socioeconémico (2021) e Mestre em Filosofia (2020).



1 INTRODUCAO

As ideias jusfiloséficas do pensamento transcendental racionalista de Kant (1724-1804)
sdo um marco importante e fundamental para o desenvolvimento das teorias da justica e do
direito na contemporaneidade. Sandel (2018, p. 136) sustenta que Kant “[...] apresenta uma
proposta alternativa para a questéo dos direitos e deveres, uma das mais poderosas e influentes
jé& feitas por um filésofo”. Na mesma linha, de acordo com Weber (2013, p. 1), pode-se
encontrar em Kant: “[...] um dos autores modernos que mais se dedicou a esses assuntos e
influenciou decisivamente o pensamento politico e juridico contemporaneo”. Rawls expressou
em Uma Teoria da Justica (1981) que as concepcbes de Kant sobre justica ou direito se
aproximam daquela dele em face que pode: “[...] oferecer uma vantagem sistematica alternativa
de justica superior ao utilitarismo dominante tradicional.” (RAWLS, 1981, p. 22). De acordo
com Biller e Maryioli (2001, p. 139), para Kant a questao do direito é colocada em uma posi¢ao
peculiar entre os individuos e a sociedade; por exemplo, ndo existiria “[...] uma verdadeira
relacdo juridica com os animais, visto que os animais ndo tém direitos nem deveres; de igual
modo, ndo poderiamos ter uma relagdo juridica com Deus, que, caso exista, tera unicamente
direitos e ndo deveres”.

Nessa linha, o presente artigo objetiva analisar aspectos e conceitos da teoria kantiana a
luz da obra prima Metafisica dos Costumes (1789), na qual o fildsofo prussiano concentra uma
edicdo sistematica de uma teoria critico-normativa ao enfrentar questdes atinentes a teoria geral
do direito. O problema que guiara a investigacdo é: como Kant consegue fazer uma
fundamentacéo do direito a partir de principios metafisicos transcendentais que tenham a moral
como base?

Assim, utiliza-se do método dedutivo, com uma abordagem qualitativa, de natureza
bésica, ao buscar-se efetivar os objetivos de proporcionar familiaridade com o tema, por meio
de elementos bibliogréaficos; para se atingir o escopo da presente investigacao conceitual. Para
tanto, o artigo sera dividido em trés (3) se¢Oes. Na primeira secdo, contextualizar-se-a 0s
principios metafisicos da doutrina do direito, na qual procura-se mostrar que Kant se utiliza da
razao metafisica transcendental, a fim de alcangar um de seus objetivos que € o de fazer uma
distincdo entre as leis éticas das outras leis juridicas. Pretende-se, ainda, neste topico em tela de
juizo, examinar o que é uma lei moral a priori e como estas sdo definidas, diversamente, das

leis legais ou leis juridicas, que vinculam os homens ao Estado. Ademais, evidenciar-se-a como



0 pensamento Kantiano diferencia as leis convencionadas pela sociedade; mas estabelece o
primado das leis morais.

Na segunda secdo, examinar-se-a a problematica da distincdo feita por Kant entre o que
é de direito (quid sit iuris) daquilo que diz respeito ao justo e ao injusto (iustum et iniustum)
que servem como base para as normas e as institui¢@es juridicas. Por fim, na Gltima secéo, serdo
enfrentadas as questdes fulcrais sobre o conceito central da moral kantiana, isto é, o imperativo
categorico (IC) que permite evidenciar a relacdo entre justica, liberdade e autonomia no

pensamento do filésofo prussiano.

2 OS PRIMEIROS PRINCIPIOS METAFISICOS DA DOUTRINA DO DIREITO

De acordo com Heck (2020, p. 78, grifo do autor): “A primeira parte da Metafisica dos
Costumes pode ser lida como uma sequéncia de aporias, ou como Ultima etapa de um
pensamento critico”. Segundo Veiga (2022), as ideias tardias de Kant (2013) pesam como um
todo sobre o sistema moral abrangente kantiano por seu direcionamento pratico as ac6es dos
homens. Ademais, seriam ideias que visam a normatizar as agdes humanas individuais em um
mundo préatico, ou seja, direciona-las a pratica ou a uma utilizacdo em um determinado contexto
sociopolitico no qual as relagGes de poder sdo, universalmente, consideradas. Portanto, vé-se
no texto de Kant (2013) - base de sua teoria do direito - um exame ou uma preocupacao pratica
dos ideais racionalistas e iluministas como anteriormente o fizera, ao publicar a obra Resposta
a pergunta: que é o lluminismo? (1988).

As ideias da doutrina do direito ou doutrina da Virtude presentes na obra A Metafisica
dos Costumes sdo de exceléncia para kantianos, neokantianos e nao kantianos, por
ultrapassarem os limites de teorias da justi¢a ou direito. Uma vez que segundo Veiga (2022),
Kant reescreveu ou confirmou partes capitais de seu pensamento sobre a defesa da moral
abrangente e investiu sobre questdes do cotidiano préatico-juridico.

Sabe-se que no campo do Direito Internacional, cita-se que sdo de inspiracdo do
cosmopolitismo kantiano a origem da Liga das Nagdes (1919) e a Organizagao das Nagoes
Unidas (1945) fundadas, exatamente, nos anos de término das duas fatidicas Grandes Guerras
no século XX, com o objetivo de se manter a paz entre Estados soberanos no mundo. Portanto,
percebe-se que é a concepgdo pratico-normativa kantiana que fez avancar os limites do
individualismo atomista para um direcionamento a toda espécie de seres humanos terem como

fim: viverem em cooperagéo universal.



Na mesma linha, Oliveira (2004) defende que a ideia normativa-principioldgica da
justica em Kant influenciard, significativamente, as teorias da justica e do direito (publico,
privado, etc.) que se seguiram ao seu tempo. Especialmente, quando tratou sobre: liberdade;
igualdade juridico-formal entre os cidaddos; autonomia entre os povos; direitos humanos;
universalizacédo de direitos e outras leis.

Bem como, Andrade (2013, p. 71) sustenta que: “Kant adianta o seguinte: apenas
quando age conforme a [reta] razdo € que o homem ¢ propriamente humano”. Para Sandel
(2018), Kant defende que somos dignos de respeito, porque Somos seres racionais e nao

proprietéarios do corpo humano, por exemplo. Na mesma linha:

A identificacdo epistemoldgica do objeto do direito adquire em Kant uma dimenséo
normativa, norteada por um conhecimento sistematico provindo de principios. E o
cidad&o dando-se conta de que a justica e os direitos ndo sdo descobertos somente de
forma empirica e contingente; mas, sobretudo, pela razdo principioldgica a priori que
direciona os limites préaticos para liberdade por uma ‘razéo pura e pratica’ (HECK,
2020, p. 20, grifo do autor).

Nessa linha pds-aristotélica, segundo Sen (2019), Kant serviu-se de uma teoria
metafisica transcendental racionalista, a fim de distinguir leis éticas ou juridicas, conciliando-
as ao conhecimento da definicdo sobre o que é uma lei moral. Portanto, dentre as funcdes da
norma juridica ndo existe a primazia de se proteger a felicidade dos homens como finalidade
ultima das leis convencionadas em sociedade, por exemplo. Essas normas juridicas
convencionadas, segundo Klein (2002, p. 514), para Kant, sdo aquelas que: “[...] tem como
finalidade um conhecimento sistematico para avaliacdo das leis positivas, o fato é que as leis
positivas se referem a legislagdo efetiva, a qual Kant denomina direito em sentido positivo”.

Sandel (2018) aduz que, na obra de Kant, repudia-se o ideal utilitarista ou instrumental
da justiga. Para o mesmo autor (2018, p. 138), “[...] O simples fato de a maioria, por maior que
seja, concordar com uma determinada lei, ainda que com convicgéo, ndo faz com que ela seja
justa”. Ademais, cabe ao direito avaliar a validade, a legalidade e a eficiéncia da norma juridica,
e o critério moral esta relacionado ao respeito dos homens em si para Kant. Ja o utilitarismo de
Mill (2005, p. 72) defendia que: “[...] a humanidade tem estado a aprender por experiéncia as
tendéncias das agdes; e é dessa experiéncia que dependem toda a prudéncia e toda a moralidade
da vida”.

Para Salvadori (2015), dentre as propostas que Kant trouxe, tardiamente, esta a de
responder a uma questdo jusfilosofica classica, ou seja, aquela que trata da justificacdo ou
distingdo entre diferentes espécies de leis: “[...] éticas das leis juridicas e estabelece um
fundamento comum para ambas [como género]: as leis morais.” (SALVADORI, 2015, p. 2,

grifo do autor). Nessa linha, Heck (2000, p. 19) sustenta que: “Kant exime o entendimento em



direito de provar a verdade e a legitimidade das leis, bem como de posicionar-se em face das
objecdes antagdnicas da razdo”. Portanto, o critério de distingdo entre as espécies de lei ndo
esta em seu contetdo, mas em sua forma.

A Metafisica dos Costumes (2013) de Kant é dividida em duas partes. Na primeira, 0
autor escreve sobre a ciéncia do direito, as estruturas e as instituicdes do direito, entre outros
temas correlatos; e, entdo, na segunda parte da obra, trata da fundamenta¢do moral ou uma
Doutrina da Virtude, também, conhecida por conter sua conceituacdo moral. De acordo com
Heck (2020), depois de expor o que é direito na primeira parte, Kant submete a ciéncia aos
padrdes morais de uma teoria abrangente pois, “A Doutrina do Direito, de Kant, remete a uma
autorrealizacdo sensivel da razdo (fato da razéo), tendo a liberdade como ratio essendi da lei
moral e esta como ratio cognecendi daquela” (HECK, 2020, p. 21).

Kant (2013, p. 16) apresentou, no prefacio, um sumario analitico de sua doutrina do
direito: “Tabua da Divisdo da doutrina do Direito”. Mas, esta longe de ser examinada, aqui, na
sua integralidade, embora alguns pontos-chave puderam ser destacados; a fim de se subsidiar
os elementos que possibilitam identificar as espécies de leis morais ou juridicas que podem
influenciar a questdo da justica e um estatuto juridico de um Estado democratico de direito
contemporaneo. Além disso, demonstraram-se 0s contornos de uma norma considerada ética
ou juridica que influencia sociedades, legisladores e juristas ao longo da criacdo, do
desenvolvimento e da consolidacdo dos Estados modernos, hodiernamente, e suas instituicoes
juridicas.

Caso todos os homens, racionalmente, reconhecessem que possuem, dentro de si, uma
lei moral ou um senso de Justica a priori e, principalmente, o respeitassem, qual seria o
resultado organizacional na sociedade civil e Estado soberano? A paz perpétua pelo respeito ao
principio da liberdade segundo Kant (1988). Porquanto, estes homens, racionalmente, teriam
reconhecido que as leis que trazem a paz somente: “[...] podem ser discernidas como fundadas
a priori” (KANT, 2013, p. 21). Sandel (2018) afirma que o tema trata da distingdo
contemporanea entre a esfera moral e a esfera politica que inspiraram pensadores politicos e
juridicos desde entdo — na busca da paz. Na mesma linha, de acordo com Heck (2020, p. 22):
“Kant separa nitidamente o que ¢ de direito (quid sit iuris) daquilo que diz respeito ao justo e
ao injusto (iustum et iniustum)”. Logo, existem espécies distintas de leis: racionais; naturais
(gravidade etc.) ou empiricas (proibido virar a direita). Para Kant, a diferenca se deve ao fato

de que:

[...] leis da liberdade, a diferenca das leis da natureza, chamam-se morais. Na medida
em que se referiram apenas as agoes meramente exteriores e a conformidade destas a



lei, elas se chamam juridicas; mas, na medida em que exijam também elas proprias
devam ser os fundamentos de determinacOes das acOes, entdo sdo éticas. Diz-se,
portanto: a concordancia com as primeiras é a legalidade, com as segundas a
moralidade da acdo. (KANT, 2013, p. 20).

Por conseguinte, Kant (2013) diferencia as leis e estabelece o primado das leis morais.
No kantianismo, define-se uma lei moral - a priori - de outras legais ou juridicas (que ligam ou
unem os homens ao Estado); estas ndo vinculam, internamente, o homem; pois neste &mbito
individual, somente aquela lei moral o obriga.

N&o obstante, como séo resolvidas as questdes conflituosas, caso haja discordancia entre
0s seres racionais, individualmente, considerados; se ndo encontrem um consenso sobre uma
lei pura ou uma resposta a solucao do problema derivada da razéo em si a priori? Por exemplo,
quando ha determinado comando politico ou lei no Estado divergente. Serd que Kant incentiva
a insurgéncia contra a norma positiva alegando que é injusta e, por isso, ndo devera ser
cumprida? A resposta é ndo; particularmente, quando a lei publica é estabelecida pelo seu rei
ou soberano.

Assim, segundo Heck (2020) e Veiga (2022), o kantianismo defende uma lei moral
publica, mas ndo a insubordinacdo publica perante as leis convencionadas. Uma lei moral
direciona 0 homem, a viver em sociedade, universalmente, em paz e respeitando as leis
(im)postas por convengéo social (BORGES, 2022). N&o obstante, conclui-se que cada homem
por sua prépria razdo transcendente conhece a justica e deve agir pelo dever em si. Portanto,
identifica uma lei moral publica, ao avalizar leis morais pelos critérios formais, de autonomia,
pelo imperativo categorico e de universalidade. Para seguir nosso plano de pesquisa, no
préximo tépico, analisar-se o conceito de leis autbnomas, leis heterénomas e qual é o critério
geral do direito para o pensador prussiano. Estes pontos tedricos formam parte do nicleo basilar
metafisico para a fundamentacéo a priori da sua doutrina do direito, com implicacdes a sua

concepgdo de justica, como ver-se-a a seguir.

3 DAS LEIS AUTONOMAS, HETERONOMAS E O CRITERIO GERAL EM
KANT

Outra concepcdo que Kant (2013) traz para sua formulacdo do direito é tratada na
questdo da autonomia, ou seja, quando o kantianismo examina as diferencas ideais de uma lei
autdbnoma de outra norma heterénoma. Assim, como distinguir suas distintas concepgdes entre
leis autbnomas de leis heterbnomas? Pois, autonomia, que é uma questdo central na teoria

abrangente de Kant, remete a sua concepcao de liberdade que em nada tem a ver com liberdade
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absoluta, ou seja, igual aquela dos animais irracionais em meio & natureza. De acordo com

Heck, em Kant:

A vontade ndo pode ser designada livre ou ndo livre, no sentido de fazer ou deixar de
fazer, mas é por definicdo autbnoma e heterbnoma. Ela ndo se volta para as acdes,
mas diretamente a legislacdo para a maxima das acGes. Ao legislar sobre o agir que se
propde, ela é incapaz de ser constrangida pelas maximas desta ou daquela acéo. (2000,
p. 45).

De acordo com Sandel (2018, p. 140), caso agissemos como estes “irracionais”, Kant
diria que: “Estamos agindo como escravos dos nossos apetites ¢ desejos”. Assim, para Kant
(2013), o principio primeiro do homem que age, livremente, é agir, segundo a lei e o dever que
possui dentro de si. A lei interna, moralmente, justa é aquela que esta dentro de cada homem,
quando é autdbnoma; e ndo por causa daqueles deveres ou obrigacfes condicionados pela
natureza instintiva ou pelo status quo social.

Portanto, existem aquelas acGes que sdo realizadas por desejos, inclinacGes, etc.,
conhecidas em Kant como heterbnomas ou externas que ndo sdo consideradas, plenamente,
livres. Segundo Sandel (2018, p. 141), a maxima kantiana prescreve que: “Quando ajo com
heteronomia, ajo de acordo com determinagdes exteriores”. Por exemplo, acdes praticadas
diante de leis que derivam de uma ordem ou comando estatal sdo externas. Uma lei estatal é
uma lei heterbnoma ou externa, pois é convencionada. O fato em si ndo a exclui de ser uma lei
a priori, porquanto pode estar conforme a esta. Observa-se como para o direito kantiano: “[u]ma
acao é conforme ao Direito quando permite ou quando a sua maxima permite fazer coexistir a
liberdade do arbitrio de cada um com a liberdade de todos segundo uma lei universal” (KANT,

2005, p. 43). Assim, a lei, moralmente, justa em Kant é interna e ordena:

[...] a cada um sem levar em consideracdo suas inclinac@es [...] o aprendizado de suas
leis ndo é extraido da observacdo de si mesmo e da animalidade nele presente, nem da
percepcdo do curso do mundo, o que ocorre ou de como se age (ainda que a palavra
alema costumes signifique, como a latina mores. (KANT, 2013, p. 22).

Nessa linha, segundo Salvadori (2014) compreende-se a lei moral como uma espécie de
género que conforma as leis juridicas e as éticas. Logo, existe uma diferenca entre estas leis
autdbnomas daquelas heterdbnomas que obrigam o homem ao cumprimento por uma relacdo

externa com origem em uma instituicdo ou convencao social.

A mera concordancia ou discrepancia de uma acdo a lei, sem consideracdo ao mabil
da mesma, denomina-se legalidade, conformidade a lei, mas aquele em que a ideia do
dever pela lei é ao mesmo tempo o moébil da acdo se chama moralidade (eticidade) da
mesma. (KANT, 2013, p. 25).

Nessa linha, para Kant (2013, p. 26): “A doutrina do direito e a doutrina da virtude ndo
se distinguem tanto por seus diferentes deveres, mas, antes, pela diferenca da legislagéo, que

liga um ou outro mobil a lei”. Por outro viés, confirma-se que a lei: “[...] juridica ¢ a que pode
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ser externa” (KANT, 2013, p. 26). Estar-se-4 diante de uma entre tantas diferenciacGes entre
uma lei jusnatural e outra do direito positivo analisadas por Kant.

Mas, qual a diferenca de uma justica natural de uma justica positiva (ética e juridica)
em Kant depois de definidas as diferengas entre leis éticas e juridicas ou internas das externas?
Para Kant (2013, p. 26): “A legislagdo ética ¢ aquela que ndo pode ser externa (quando muito
os deveres podem ser externos); a juridica € a que, também, pode ser externa. Portanto, Kant
ndo considera, entdo, que uma lei externa que va contra, por exemplo, a liberdade dos arbitrios
seja, moralmente, justa. O que isso significa? Ao direito, entdo, cabe 0 consenso entre arbitrios

livres:

Consequentemente, se um certo uso da liberdade, é ele mesmo, um obstaculo a
liberdade segundo leis universais (isto €, incorreto), entdo a coercdo que lhe se opde,
enquanto impedimento de um obstaculo de liberdade, concorda com a liberdade
segundo leis universais, isto é, correta. (KANT, 2013, p. 37).

Diferenciando-se um dever interno de outro externo, identifica-se em Kant a
coexisténcia de uma justica racional, objetiva e justa que estd a priori dentro de cada homem.
E essa lei a priori que é a forca motriz da lei subjetiva e histérica que n&o obriga o homem

internamente, mas perante a sociedade e as instituicdes. Para o autor:

Chama-se leis externas (leges externae), em geral, as leis obrigatérias para as quais é
possivel uma legislacdo externa. Dentre estas sdo de fato externas, porém naturais,
aquelas cuja obrigatoriedade, mesmo sem legislacdo externa, pode ser reconhecida a
priori pela razdo. (KANT, 2013, p. 31, grifo do autor).

Kant (2013) reconheceu que para 0 homem sair do estado de natureza, pactuou por meio
de um acordo com uma lei subjetiva, ética ou juridica consensual. Mas, esta ndo substitui aquela
oriunda da reta razdo, formal, autbnoma e universalizavel. Segundo Sandel (2018), a lei
consensual juridica de Kant, para ser moral, deve ser em prol da lei moral e ndo s6 conforme a
ela. Kant (2013, p. 35) conceitua a sua doutrina do direito como sendo: “[...] (lus) o conjunto
de leis para quais é possivel uma legislagdo externa. Se uma tal legislacdo € efetiva, entdo ela é
doutrina do direito positivo”. Portanto, ndo aquela a priori, objetivamente, formal e conforme
a razdo. E, uma vez que ndo se trata de uma lei que consiga preencher a sua presenca nos dois
campos — moral / ético ou juridico — esta-se diante da ciéncia juridica ou teoria do direito.

As questdes do dever versus inclinagcbes em Kant (2013) e sua questdo moral esta
relacionada com as espécies de arbitrios, pois “[...] o direito, portanto, ¢ o conjunto das
condic@es sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com os arbitrios de outro segundo
uma lei universal” (KANT, 2013, p. 36). Na mesma linha, para Almeida (1997) e Heck (2020),
Kant sustentou que os homens e os animais tém arbitrios distintos, pois somente os homens, em

virtude da reta razdo, conhecem o que é bom para 0 humano. Assim, kantianamente, justifica-
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se 0 uso da lei transcendental ou um principio natural racional e formal em uma sociedade que
usa o direito positivo como base, para se organizar e proporcionar a maior segurancga juridica
possivel aos seus cidaddos no Estado de direito. No fundo, é o logos no qual esses arbitrios
livres e, autonomamente, deliberam, para entrar em consenso e viver em paz.

Kant (2013) defende que uma lei convencionada ndo exclui a possibilidade de o
magistrado ou jurista vir a utilizar um principio natural de suas decisdes, justamente porque
seria irracional. Ademais, para Kant (2013, p. 35) “[...] ainda que o jurisconsulto precise tomar
da ultima [direito natural] os principios imutaveis para toda legislacio positiva”.

Como sustenta Heck (2020, p. 54): “o erudito em direito faz, de acordo com Kant,
necessariamente mau uso da razdo, ao buscar o critério geral (das Allgemeine Kriterium) que
permite conhecer tanto o justo como o injusto em prescri¢des positivas, circunscritas ao tempo
e espago”’. Assim, ¢ um fragmento do pensamento de Kant (2013) quanto aceita a existéncia de
lei moral acima daquelas éticas e juridicas que podem causar arbitrariedades no esquema
juridico moderno da teoria da decis&o juridica.

N&o obstante, de acordo com Kant (2013), uma lei subjetiva ou uma descritiva de
fendmenos naturais ou empiricos nao prevalece sobre uma formal a priori. Nesse contexto, uma
lei justa ou injusta esta ligada a razdo (autonomia, forma e universalizacdo) e ndo ao seu
contedo, matéria ou critério de validade do juridico que deve ser obedecido, quando
estabelecido por convengdes sociais. Segundo Kant (2013, p. 36), “O principio universal do
Direito kantiano: E correta toda acdo que permite, ou cuja méaxima permite, a liberdade do
arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei universal etc”. Assim,
para dar sequéncia a nossa investigacdo sobre os principios metafisicos que fundamentam o
direito e a doutrina da justica em Kant. Agora, depois de termos analisado a dimenséo inata do
direito, passar-se-a a compreender 0 que o imperativo categdrico (que é o cerne e resume a
filosofia pratica kantiana) agrega para a doutrina da justica e do direito em Kant, evidenciando

a sua filosofia juridica a priori e formal.

4 O IMPERATIVO CATEGORICO E O FORMALISMO DO DIREITO KANTIANO

Esse principio de sua doutrina do direito deriva, diretamente, de suas formulas dos
imperativos categéricos e hipotéticos, para diferenciar a razdo em Kant. O Imperativo
categorico serve, para garantir uma lei universalizavel, por dever, humana e auténoma

apresentadas na Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes (1785). Segundo Sandel (2018,
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p. 151-152): “Para Kant, um imperativo categdrico comanda, digamos assim, categoricamente
— sem referéncia a nenhum outro propésito e sem depender de nenhum outro proposito”.
Ademais, para Rawls (1981, p. 198): “[...] Kant entende, por imperativo categorico, um
principio de conduta que se aplica a uma pessoa em virtude da sua natureza como um ente
racional, livre e igual. A validade do principio ndo pressupde que alguém tenha um especial
desejo ou objetivo [...]".

Nesse contexto, o imperativo categorico (IC) sera responsavel pelo teste de
diferenciacdo entre as leis kantianas. O IC enuncia “[...] uma obrigagdo a respeito de certas
acoes. E uma lei pratico-moral” (KANT, 2013, p. 29). “O imperativo categérico, que em geral
sO enuncia o que é obrigacao, é: aja conforme a uma maxima que possa valer ao mesmo tempo
como uma lei universal” (KANT, 2013, p. 31). Para Almeida (1997, p. 175), esta-se assim
diante do: “[...] ponto central da filosofia moral kantiana, que é a explicacdo do dever moral
como um imperativo categérico”. Portanto, em Kant, toma-se 0 imperativo categorico como

explicacdo do dever moral.

Nessa perspectiva categorica, resgata-se que Kant (2013) dividiu as leis em espécies nao
exclusivas entre si. Uma lei moral justa, perfeita e pura que esta dentro de cada ser humano sera
identificada, objetivamente, pela razdo, por sua autonomia, forma e universalidade, pois para
Kant (2013, p. 32): “O principio supremo da doutrina dos costumes &, portanto: aja segundo
uma maxima que possa valer ao mesmo tempo como lei universal” — Cada maxima que ndo se
qualifica a isso € contraria a moral”. Portanto, para Bobbio, imperativos categoricos em Kant

~

Sao:

[...] aqueles que prescrevem uma agdo boa em si mesma [...] sem condigdes, isto é,
apenas com a finalidade da sua realizagéo enquanto acgdo obrigatoria. [...] Imperativos
categdricos sdo aqueles que prescrevem uma ac¢ao boa para alcangar um fim, ou seja,
uma acdo que ndo é boa em sentido absoluto. (BOBBIO, 2010, p. 84).

Por outro lado, portanto, uma lei juridica estd vinculada a legalidade e ao poder de
coercdo estatal e ndo a moral. Desse modo, as leis, moralmente, justas ndo possuem qualquer
vinculagdo com o contetido da norma; mas, sim, com a sua forma. N&o obstante, o bem supremo
da teoria kantiana é suscetivel de coergéo.

De acordo com Salvadori (2015, p. 75), coer¢do no sentido de dever ser: “Para Kant,
[...] é indispensavel para o direito. Ainda, o Estado, através do direito, obriga a todos a seguirem
as leis; caso contrario, ele esta autorizado para coagir. Na mesma linha, Heck (2020, p. 59)
define que: “A exceléncia do direito de Kant é a faculdade de coagir”. Assim, admite-se no

kantianismo, a limitacdo da liberdade individual e o livre arbitrio do homem. Este ultimo esta
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sob a tutela da coercéo interna e externa, para viver em uma sociedade civil, com o Estado e o
povo em paz (SANTOS, 2021).

E feito um relativismo consideravel na teoria de Kant, para conciliar a lei moral interna
e a lei juridica externa-heteronoma, pois para Kant (2013, p. 38) “[...] coergédo reciproca que
concorda necessariamente com a liberdade de todos sob o principio da liberdade universal”. E
0 coercitivo em Kant (2013) utilizado, para diferenciar um direito em sentido lato sensu (moral
e formal) de outro em sentido estrito. Segundo Kant (2013, p. 39): “A todo o direito em sentido

estrito (ius strictu) esta ligada a competéncia para coagir. Nessa linha:

No apéndice & introducdo da Doutrina do Direito, Kant trata de dois tipos de direito
em sentido lato (ius latum), cuja faculdade de coagir ndo pode ser determinada por
nenhuma lei, ndo obstante ambos exijam decisdo juridica por ndo estarem mesclados
com preceitos da virtude. Assim, a perspectiva de limitacdo da liberdade pela coercéo
nas leis juridicas e éticas poderia ser considerada uma ‘revolugdo copernicana’ na
teoria geral kantiana. (HECK, 2020, p. 65).

Kant (2013), também, em sua doutrina do direito pde luz sobre a questdo do direito
inato. E o primeiro e exclusivo direito a liberdade dos homens. De acordo com Marques (2008),
inato ‘Angeborensein’ pode ter interpretagdes contraditorias, porquanto pode advir pela
experiéncia, mas na tese o sentido ¢ “[...] nada ha sendo o proprio, ou seja, ndo ha espago,
tempo, categorias antes dele” (MARQUES, 2008, p. 149). Alias, “[...] € esse direito Unico,
originario, que cabe a todo homem em virtude de sua humanidade” (KANT, 2013, p. 44). Na
mesma linha, para Heck (2020, p. 51) direito inato a ser preservado pelo Estado é aquele em
que: “[...] cada homem ¢ simultaneamente independente e igual em relacdo ao arbitrio
impositivo de qualquer outro”.

Assim, como se conhece a concepcdo do direito em Kant? Segundo Bobbio (2010), o
sistema juridico ou a estrutura de pensamento sobre o direito pode ser examinada pelo prisma
formal. N&o obstante, as respostas das questoes sobre justica e injustica, moral ou ética, lei legal
e ilegal na ciéncia do direito pode ser consideradas a partir do peso a ser concedido ao conteido
da norma ou a sua estrutura formal.

Portanto, uma vez respeitada sua concepcéo de forma, ndo é relevante para a legalidade
ou validade do direito o exame de seu contetdo. Nesse caso, estar-se-a de acordo com Bobbio
(2010), diante da conhecida escola do formalismo que gera trés correntes distintas de
interpretacdo do direito: formalista ética, a do formalismo juridico e a do formalismo cientifico.

O formalismo ético defende que é justo o que esta na lei. Ndo o que pode estar
supostamente, acima da norma juridica [Deus, inteng¢des, desejos etc.]. “[...] repele todo o
critério de justica que esteja acima das leis positivas e com base no qual as mesmas leis positivas

possam ser valoradas” (BOBBIO, 2010, p. 62). Por outro lado, o formalismo juridico: “[...]
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compreende aquela doutrina segundo a qual a caracteristica do direito ndo é prescrever o que
cada um deve fazer [o importante ¢] [...] a forma que esta deve assumir para ter consequéncias”
(BOBBIO, 2010, p. 63). Por fim, a terceira classificacdo sobre o formalismo cientifico,
expressa ou: “[...] diz respeito ndo ao modo de definir a Justica (formalismo ético), nem ao
modo de definir o direito (formalismo juridico), mas ao modo de conceber a ciéncia juridica e
o trabalho do jurista” (BOBBIO, 2010, p. 63, grifos do autor).

Segundo Bobbio (2010), a abordagem da existéncia de um formalismo juridico é aquela
de origem kantiana. E quando se distingue a moralidade da legalidade do direito. Porquanto,
para Kant (2013, p. 20): “Essas leis da liberdade, a diferenca das leis da natureza, chamam-se
morais. Na medida em que se refiram apenas as acdes meramente exteriores e a conformidade
destas a lei, elas se chamam juridicas”. O kantiano encontra e vé uma Justi¢ca moral e formal
segundo a qual: “[...] uma das caracteristicas da relagdo juridica ¢ que nela ndo ¢ considerada a
matéria do arbitrio, ou seja, 0 escopo que alguém se propde com o objetivo que pretende, mas
apenas a [sua] forma” (BOBBIO, 2010, p. 63).

Bobbio (2010), entdo, expde a preocupacdo do formalismo juridico em responder o que
é direito e menos o que é justica em si. Trata-se de distinguir entre moralidade e questdes

juridicas (legalidade), deveres internos e externos, autbnomos e heterénomos.

Os deveres segundo a legislagdo juridica s6 podem ser deveres externos, pois essa
legislacdo ndo exige que a ideia desse dever, que é interior, seja por si mesma
fundamento de determinacdo do arbitrio do agente [...]. A legislagdo ética, em
contrapartida, converte também as a¢des internas em deveres (Kant, 2013, p. 25).

N&o obstante, ao adotar-se essa postura nao significa que se estd excluindo outra
roupagem conceitual. Os temas sdo correlacionados (moral, justica e direito). A distin¢do de
moral e o juridico-legal no contexto kantiano é importante para ciéncia da Filosofia do Direito,
quando trata de distinguir uma prescricdo normativa (im)positiva ou negativa juridica de outra
moral.

Ainda, segundo Bobbio (2010, p. 81, grifos do autor): “Essa distingao ¢, historicamente,
importante, porque foi introduzida por Kant (na Fundazione della Metafisica dei costumi), para
caracterizar os imperativos morais em relacdo a todos os outros imperativos [imperativos
hipotéticos]”. Portanto, surgiram 0s imperativos autbnomos (critérios objetivos da moral) a
priori e os heterdbnomos a posteriori (juridicos).

Um grande problema que a abordagem kantiana implicou ao longo dos tltimos séculos,
para Bobbio (2010), é que a teoria da justica ou teoria do direito em Kant inspirou acfes, em
gue os cidaddos agem em razdo de uma lei social, histérica, politica, juridica etc. ndo séo,

plenamente, autbnomas e morais. No mesmo sentido, ¢ a critica de Heck (2020, p. 71) ao peso
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concedido ao IC na teoria do direito, pois o: “[...] direito pode ndo ser oriundo do imperativo
categdrico, ou porque o imperativo categorico € idéntico a lei maior do direito racional ou
porque ndo perfaz um imperativo”.

Na mesma linha, a distincdo entre moralidade e legalidade-juridica ndo é satisfatdria
para uma teoria da justica ou do direito, pois “[...] ndo significa dizer que ndo se possam
encontrar imperativos autbnomos, também, no campo [juridico-legal]” (BOBBIO, 2010, p. 83)
e, particularmente, quando se trata da consolidacdo ou criacdo de um estatuto juridico justo no
Estado democratico de direito. Nesse ambito, “[...] o que é o Estado democratico sendo o Estado
fundado no principio da autonomia, ou seja, no principio de que as leis, que devem ser
cumpridas pelos cidaddos, devem ser feitas pelos proprios cidadaos?” (BOBBIO, 2010, p. 83).
Portanto, para Kant, somente as acOes, absolutamente, boas e realizadas com boa vontade
podem ser consideradas leis morais.

Trata-se de uma perspectiva formalista juridica (de inspiracdo kantiana) que para
Bobbio (2010), faz que os debates entre imperativos (categdricos ou hipotéticos) contaminem
0 senso comum da sociedade e vislumbrem uma norma juridica justa e valida ao mesmo tempo.
Uma lei juridica ou estatuto juridico ndo ser considerado como um imperativo kantiano para
Bobbio (2010, p. 86), acarretando que: “[...] as normas técnicas [juridicas] derivam, muito
frequentemente, de uma proposic¢do descritiva [politica] em que a relacdo entre uma causa e um

efeito foi convertida numa relagdo de meio fim”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclus&o, pode-se afirmar que um dos problemas que trariam o aceite pleno
da teoria da justica e do direito de Kant a sociedade contemporénea, por exemplo, seria 0
ceticismo que paira sobre a indeterminagdo em si da lei ter que passar por um critério da moral,
para se tornar juridica. Uma vez que o corolario da doutrina da justica e do direito kantiano é
que dado que seus critérios sdo puramente a priori e primam por um universal abstrato, eles
seriam insuficientes, para preencher as lacunas de um direito concreto e inserido nas
determinacGes proprias da vida dos individuos em sociedade.

Nessa linha, o direito formal de Kant pode causar instabilidade social, juridica e politica.
Ele pode confundir um pensar e um agir sobre as a¢des individuais, que realizadas pelas
perspectivas juridicas, podem deixar de serem, moralmente, justificaveis, por exemplo. Do

mesmo modo, agdes derivadas do conteudo histérico ou carater externo podem nao ser
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consideradas racionalmente morais, 0 que acaba impondo limitacfes a teoria da justica e do
direito de Kant.

Nesse contexto, Kant considera que a justica é um ideal, enquanto o direito é
concretizacdo do ideal do justo. Ademais, Kant considera que o homem por natureza possuli
direitos que devem ser respeitados, mesmo que ndo foram externalizados ainda por uma
convencao social ou juridica. Assim, viu-se que as maximas kantianas sdo prescricdes
subjetivas, validas exclusivamente para o proprio individuo, mas que direcionam as normas e
instituicBes juridicas externas. Os imperativos kantiano sdo principios praticos, determinados
pela vontade do individuo; mas sob prescricdes objetivas, validas para todos os homens,
universalmente, e mediadas pelo reconhecimento pablico da razdo em uma convencéo social.

Conclui-se, entdo, que Kant considera que os homens, pela reta razao, possuem direitos
respaldados a priori em um transcendentalismo racional considerados eternos e universais, pois
vélidos a todos os homens. A lei que normatiza um dever moral, autbnomo, ou seja, um
imperativo universal, para um pensar ¢ agir justo como: “Vocé deve”, ¢ um comando
incondicionado “deve porque deve”.

N&o obstante, porque existem milhares de leis derivadas dos livres arbitrios plurais e
estas ndo conseguirem conviver em harmonia, é que foi necesséria a instituicdo de uma lei
juridica externa e heterdbnoma, para sairem do estado de natureza e garantirem o bem ou o
principio moral supremo dos homens, que é a liberdade para Kant. Assim, uma lei juridica para
ser considerada, moralmente, justa deve primar pela liberdade, por exemplo; e ndo ajustada ou

condicionada pelo seu fim. Portanto, a moralidade relaciona-se com uma razdo pratica pura.
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