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Resumo: O presente trabalho tem por
objetivo fornecer uma resposta a critica
direcionada pelo jurista Fabio Konder
Comparato ao formalismo juridico de
Kant. Explicarei porque essa critica se
equivoca quando identifica, na Doutrina do
Direito de Kant, uma Teoria do Direito
incompleta e insatisfatéria. Para tanto,
pretendo mostrar que o propoésito do
filésofo alemao ndo era apresentar uma
teoria do direito, mas sim uma Metafisica do
Direito. O que explica, por conseguinte, a
razdo para o direito ter sido concebido
como um conceito puro. Além disso, a fim
de determinar o significado do formalismo
juridico, ocupar-me-ei da critica hegeliana
a0 suposto formalismo ético de Kant, bem
como da resposta a essa critica.
Palavras-chave: formalismo ético;
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On the meaning of Kant’s juridical
formalism

Abstract: This paper aims to provide a
response to the criticism directed by the
jurist Fabio Konder Comparato at Kant’s
juridical formalism. I will explain why this
criticism is mistaken in identifying an
incomplete and unsatisfactory Theory of
Law in Kant’s Doctrine of Right. Therefore, 1
intend to show that the purpose of the
German philosopher was not to present a
theory of law, but a Metaphysics of Law.
This explains why Right has been
conceived as a pure concept. Moreover, in
order to determine the meaning of the
juridical formalism, I will consider the
Hegelian criticism against the so called
Kantian ethical formalism, and try to
answer such criticism as well.
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Sobre o significado do formalismo juridico de Kant

1. Introdugio

Sio bem conhecidas as criticas de Hegel e
Scheler a ética kantiana, descrevendo-a
como um formalismo vazio (HEGEL,
1970, § 135; SCHELER, 1916, 49). Essas
criticas, porém, quando confrontadas com
A Metafisica dos costumes (1797) de Kant,
parecem ser infundadas. Nessa obra tardia,
o filésofo de Konigsberg afirma que a ética
(doutrina da virtude) nao se ocupa
meramente com a condicio formal da
liberdade (concordancia consigo mesma,
quando sua maxima for convertida em lei
universal). Em vez disso, “oferece ainda
uma matéria (um objeto do livre arbitrio),
um fim da razio pura” (TL, 06: 380)% A
doutrina do direito, por outro lado, esta
sim, se resumiria 2 “condicio formal da
liberdade externa” (Iden), ou seja, a “forma
na relagdo entre arbitrios” (RL, 06: 230).

O jurista Fabio Konder Comparato
identifica, no entanto, um problema na
concepcao formalista do direito, proposta

por Kant. O problema estaria na separagiao
que o filésofo alemio estabelece entre os
deveres juridicos e os motivos pelos quais
o agente ¢ conduzido a cumprir ou mesmo
descumprir esses deveres. Segundo
Comparato, a0 nao considerar o motivo
como um requisito para o cumprimento de
um dever juridico, a reflexdo kantiana
“resvala para um abstracionismo inteiramente
alheio a realidade juridica” (2006, 299).

A critica de Comparato parece, no entanto,
se basear em uma interpretagio equivocada
dos objetivos da Doutrina do Direito de
Kant. Por isso, pretendo aqui analisar a
referida critica, delineada pelo citado jurista
em sua obra Etica: direito, moral ¢ religido no
mundo moderno (2000), e apresentar algumas
consideragdes que podem respondé-la.
Para tanto, estabelecerei um paralelo entre
as criticas direcionadas aos formalismos
éticos e juridicos de Kant, com o propésito
de verificar suas semelhancas e diferencas,
bem como as obje¢oes que podem ser
levantadas contra as mesmas. Em seguida,
apresentarei algumas observagdes acerca
do significado do formalismo juridico de
Kant, ou seja, discutirei a razao pela qual
Kant concebe o direito como um conceito
puro.

2 Salvo indicagdo contraria, as referéncias a obras de Kant indicam volume e paginagio na edigdo da
Academia (Akademie-Ausgabe): KANT, Immanuel. Gesammelte Schriften. Hrsg.: Bd.1-22 Preussische
Akademie der Wissenschaften, Bd. 23 Deutsche Akademie der Wissenschaften zu Berlin, ab Bd. 24
Akademie der Wissenschaften zu Gottingen. As siglas empregadas nas citagdes remetem aos titulos
originais das obras de Kant, conforme os padrdes da Kant-Studien, revista oficial da Kant-Gesellschaft:
GMS - Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Fundamentacdo da metafisica dos costumes); KpV —
Kritik der praktischen Vernunft (Critica da razdo pratica); RL — Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre (Doutrina do direito — 1* parte da “Metafisica dos costumes™); TL — Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre (Doutrina da virtude — 2% parte da “Metafisica dos costumes”); RGV —
Die Religion innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft (Religido nos limites da simples razdo); VARL
— Vorarbeiten zur Rechtslehre (Trabalho preparatorio para a doutrina do direito); Gemeinspruch — Uber
den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis (Sobre a
expressao corrente: Isto pode ser certo na teoria, mas nada vale na pratica).
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2. Sobre a critica hegeliana ao formalismo
ético de Kant

Hegel, em sua obra Linbas fundamentais da
Filosofia do Direito, ou Direito Natural e Ciéncia
do Estado em Compéndio (1820/1821), apds
reconhecer o mérito da filosofia moral kantiana
por ter fundamentado a autodeterminacio
incondicionada da vontade, isto €, sua
autonomia, acusa-a de “‘[rebaixar| esse
ganho ao nivel de um formalismo vazio e a
ciéncia moral ao nfvel de um falatério
sobre a obrigagao pela obrigacas” (HEGEL,
1970, § 135), ja que permanece no ponto
de vista moral, puramente subjetivo, “sem
passar ao conceito de eticidade” (Ider), isto
¢, ao nivel das determinagbes objetivas da
vontade. Mais precisamente, para Hegel, o
problema ¢é que a filosofia moral kantiana
leva em conta apenas a pureza da intengao,
como critério fundamental da moralidade,
e negligencia os resultados ou consequéncias
dos atos humanos. Nela, o valor moral da
acao depende sempre unicamente da
intencao (maxima) e nunca das suas
consequéncias. Segundo Hegel, isto se deve
ao fato de Kant nao diferenciar moralidade
(Moraliti?) de eticidade (Sittlichkeid), ou seja,
moralidade subjetiva de moralidade
objetiva. O que, entre outras coisas,
poderia acarretar graves implicagcdes a
responsabilidade moral do agente.?

Hegel toma as obras Fundamentacio da
metafisica dos costumes (1785) e Critica da razao
pritica (1788) como referéncia para sua
analise da ética kantiana. Suas objecOes
concentram-se no aspecto formal do

imperativo categorico. Kant, supostamente,
concebe o imperativo categérico como um
principio formal a fim de assegurar a sua
validade universal e necessaria. Para tanto,
tal imperativo deve abstrair todo conteudo
empirico (fins subjetivos que se possa
almejar), e ser concebido a priori. Mas,
trata-se de um principio formal porque,
eliminada toda matéria, resta apenas a
forma do querer em geral, isto é, a
conformidade a uma lei universal das acoes
em geral (GMS, 04: 402), como unico
principio da vontade. Assim, tal imperativo
exige tAo somente que se possa querer que
a maxima da propria agao seja universalizada
(GMS, 04: 421), ou seja, que nao caia em
contradi¢ao. Conforme Kant, o imperativo
da moralidade deve nao apenas ser
concebido a priori, mas também ser
apresentado sem qualquer mistura com
estimulos empiricos, sob o risco de perder
toda sua forca coercitiva.

Hegel entende como indevida essa
separacao entre forma e matéria, e que isso
se traduz em um formalismo vazio, porque
tal imperativo nao diz o que deve ser feito.
De fato, o imperativo categoérico apenas
proibe que se faga algo cuja maxima nao
possa ser universalizada. Trata-se de um
principio negativo, que restringe a matéria
do querer, e ndo estabelece os fins a serem
buscados. Para Hegel, nao se pode fixar o
principio supremo da moralidade levando
em consideragdo apenas a parte formal de
uma maxima da agdo, pois um principio
ético é o resultado da determinagio e
mediacao de vontades livres, isto é, constitui-

3 Quer dizer, se o valor moral das agdes for pautado unicamente pela intengdo, alguém poderia alegar, a
fim de ser isentado das consequéncias reprovaveis dos seus atos, que as mesmas nao foram intencionais.
Em outras palavras, poderia alegar que ignorava completamente a possibilidade de seus atos produzirem
tais consequéncias. Assim, como a autoria de uma ag@o depende da consciéncia, um agente ndo pode ser
responsabilizado por aquilo que faz inconscientemente, isto ¢, na ignorancia. Por conseguinte, s6 pode ser
moralmente imputado a ele o que sabe acerca das circunstincias, natureza ou consequéncias da sua agao.
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se de historicidade e temporalidade, o que
implica forma e conteudo. Além disso,
Hegel entende que um conteddo também
pode ser universalizado, ainda que uma lei
daf resultante possa nao valer para todos os
seres racionais, ja que o que vale para uma
comunidade ética pode nao wvaler para
outra. Neste sentido, o aspecto a-histérico
da ética kantiana é central na discordancia
hegeliana.

Conforme aludido anteriormente, na
Fundamentacao, Kant procura fixar o
principio supremo da moralidade, valido de
forma universal e necessaria. Portanto, a
sua fonte nao pode ser a experiéncia da
conduta habitual dos homens de uma
comunidade ética, historica e geograficamente
determinada. Mas, isso ndo significa que a
doutrina moral kantiana, ou melhor, que a
sua ética se resuma, como quer Hegel, a
um formalismo vazio. Essa avaliacdo
parece resultar de uma considera¢ao parcial
da filosofia moral de Kant, que nao
contempla A Metafisica dos Costumes (1797).
Nessa obra, mais especificamente na sua
segunda parte, denominada Principios
metafisicos da doutrina da virtnde, Kant
assevera que a ética “oferece ainda uma
matéria (um objeto do livre arbitrio), um
fim da razdo pura” (TL, 06: 380), ou
melhor, fins que sdo deveres. Diante disso,
seria correto afirmar que o filésofo mudou
radicalmente a sua visdo sobre a ética entre
os textos de 1785 e 17972 Tudo indica que
nao.

Para se entender a coeréncia dessas duas
concepgdes, aparentemente antagonicas, a
saber, o carater formal do imperativo
categorico e o carater material dos deveres
de virtude, é necessario atentar para oOs
objetivos do filosofo em cada uma dessas obras.

Em 1785, o objetivo ¢ a fundamentagio da
autonomia da vontade; que se expressa
através da legislacio de um principio
formal, um imperativo categérico (lei
moral); o qual, por sua vez, é o canone do
ajuizamento moral (GMS, 04: 424) para
acoes em geral. No entanto, em 1788, na
Critica da razao pratica, Kant indica que ha
um problema na aplicagdo da lei moral as
acoes humanas particulares. Levando-se
em conta que ha uma concorréncia interna
a0 arbitrio humano, entre essa lei e as inclinacoes
sensfvels, é necessario “proporcionar as leis da
razao pratica pura acesso ao animo [Gewiif]
humano, influéncia sobte as maximas dos
mesmos, isto ¢, como se pode fazer a razao
objetivamente pratica também subjetivamente
pratica” (KpV, 05: 151). Isto porque,
segundo Kant:

[T]em: de parecer totalmente improvdvel a
qualquer um que, mesmo subjetivamente,
aguela apresentacio da virtude' possa ter
mais poder sobre o dnimo humano e
Sfornecer um motivo de longe mais forte
para efetuar mesmo aquela legalidade das
agoes ¢ produzir resolugoes mais vigorosas
que facam preferir a lei, por puro respeito
a ctla, a qualguer outra consideracao,
mais do que todas as sedugoes que alguma
vex possam exercer-se a partir de
miragens de deleites e de tudo aquilo que
se queira computar como felicidade, on
também mais do que todas as ameagas de
dor e de males (Kpl/, 05: 152).

Em vista disso, A Metafisica dos Costumes
(1797), de forma analoga aquilo que foi
teito nos Principios metafisicos da ciéncia da
natureza (1786), em relacdo aos principios
universais da natureza em geral, expostos
na Critica da ragao pura (1781), deve

4 Kant parece empregar aqui o conceito de virtude no sentido de moralidade, representada em uma lei
pratica. Note-se que virtude ¢ a “disposi¢do moral [Gesinnung] em luta” (KpV, 05: 84). Este conceito
mostrar-se-a central na doutrina kantiana dos costumes, porque virtude “é a coisa mais elevada que uma

razdo pratica finita pode alcancar” (KpV, 05: 33).
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fornecer os principios de aplica¢ao da lei
moral a natureza particular dos seres
humanos (RL, 06: 216-217). Neste sentido,
tal como as categorias dizem respeito a
objetos em geral da experiéncia possivel, a
lei moral analogamente diz respeito a agdes
livres em geral. Interpretada dessa forma,
ela nao pode ser aplicada diretamente as
acoes externas ou as mAaximas internas,
bem como as categorias nio podem ser
aplicadas diretamente aos objetos corpéreos.
Ambas necessitam de principios intermediarios
(de aplicagdo), isto ¢, de uma doutrina.

Em vista disso, contrariamente a visao
hegeliana, a filosofia moral kantiana nao
desconsidera completamente os fins das
agoes, como indica o “prefacio” da Religiao
nos limites da  simples razao (1793). Nessa
obra, o filésofo afirma que, “embora a
moral nio precise, em prol de si propria, de
nenhuma representaciao de fim que tivesse
de preceder a determinagao da vontade,
pode ser que mesmo assim ‘Zenba uma
referéncia necessdria a um tal fim, a saber, nao
como fundamento, mas como as necessarias
consequéncias das maximas que sao
adotadas em conformidade com as
leis” (RGV, 006: 4). Essa referéncia necessaria
as consequéncias da determinagio da
vontade é importante, pois, segundo Kant,

Sem qualquer relagao de fim, ndo pode
ocorrer no homen nenbuma determinacao
da wvontade [Wille/, ji que tal
determinagao nao pode dar-se sem algum
efeito, cuja representagao tem de se poder
admitir, se ndo como fundamento de
determinagao do arbitrio [Willkir] e

como fim prévio no propasito, decerto com
consequéncia da determinagao do arbitrio em
orden a um fim (finis in consequentiam
veniens); se este, wmn arbitrio que nao
acrescente no pensamento d agdo intentada
algum objeto  determinado  objetiva ou
subjetivamente (objeto que ele tem ou
deveria ter), sabe por ventura como, mas
ndo para onde tem de agir, ndo pode
bastar-se a si mesmo (RGV/, 06: 4).

O trecho citado ¢é elucidativo para a
questao da aplicagao da lei moral, pois
indica que um principio formal (como ¢ o
caso da lei moral), que nio visa um fim®
como objeto a ser alcangado, ndo é capaz
de determinar a vontade.® Uma lei formal,
destituida de qualquer relagdo a um fim,
nao pode determinar a vontade, porque se
trata de um principio negativo que diz tao
somente o que nao deve ser feito. Logo,
ainda que se saiba comwo agir (segundo
maximas universalizaveis), ndo ha orientagdao
alguma quanto a direcao da agao, isto é, o
gue deve ser feito. Nisso Hegel estava certo.

Na segunda Critica, Kant reconhece que “é
inegavel que todo o querer tenha de possuir
também um objeto, por conseguinte, uma
matéria” (KpV, 05: 34). Faz, todavia, a
ressalva de que essa matéria (que é um fim)
niao deve constituir “o fundamento
determinante e a condiciao da maxima” (Idew).
Pois, caso isso ocorra, “a expectativa da
existéncia do objeto seria a causa determinante
do arbitrio”, o que ndo pode constituir
uma regra necessaria e universal. Na
verdade, segundo o filésofo, “a matéria da
maxima pode [..] permanecer, mas ela nio

5 Vale destacar que, na Religido, o conceito de fim (objetivo) em questdo ¢ o sumo bem. Apenas na
Metafisica dos costumes (1797), Kant reformula o conceito de fim objetivo como um “fim que ¢é
dever” (RL, 06: 381), ou melhor, como um dever de virtude.

¢ Dada a ambiguidade que o conceito de vontade apresenta em alguns textos kantianos anteriores a 1797,
talvez melhor seria dizer que: sem a pressuposi¢do de algum fim, o arbitrio permanece indeterminado.
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tem que |[muff aber nicht] ser sua
condi¢ao” (Idemz). Disso ele infere que, “a
simples forma de uma lei que limita
leznschrank?l a matéria, tem que ser ao
mesmo tempo uma razao para acrescentar
[hinzufiigen] esta matéria a vontade, mas nao
para pressup6-la” (idem). Essa lei formal
nao visa eliminar toda a matéria da
maxima, mas simplesmente a limitar
(controlar).

Na Doutrina da virtude, Kant define a ética
(enquanto doutrina moral que se ocupa do
uso interno da liberdade) como “uma
doutrina dos fins” (TL, 06: 381) ou ainda
como “o sistema dos fins da razdo pura
pratica” (Idem). A necessidade de reconhecer
a relacio da moral com fins nao se deve
meramente a nio indiferenca da razido
frente as consequéncias das a¢Ges, mas sim
a insuficiéncia da condicio formal
(prescrita pela lei moral) para vencer os
obstaculos impostos pelas inclinagdes ao
uso interno da liberdade, ja que “o ser
humano mostra mais propensio [Hang|
para dar atengdo a sua inclinagao [Nezgung|
do que a lei” (TL, 06: 380). Neste sentido,
Kant entende que, “como as inclinagoes
sensiveis induzem [verkiten] a fins (enquanto
matéria do arbitrio) que podem ser
contrarios ao dever, a razao legisladora nao
pode lutar contra [sich webren| a influéncia
deles de outra maneira do que através de
um fim moral oposto, que deve ser dado «
priori independente da inclinagao” (TL, 06:
381).7 Isso implica que “nenhuma acio
livre é possivel sem que o agente vise com
isso a0 mesmo tempo um fim (enquanto
matéria do arbitrio)” (TL, 06: 389). Quer
dizer, além da condicao formal (universalidade

das maximas), a ética prescreve ainda de uma
matéria (um fim) para o arbitrio. Caso
contrario, ndo ¢ capaz de remover os
obstaculos causados pelas inclinagoes.

Diante do exposto, a critica hegeliana de
que a ética kantiana se resume a um
formalismo vazio parece ser insustentavel,
pois, além do principio formal negativo, tal
ética conta com um principio material
positivo, que exige a promogao de
determinados fins — a saber, a propria
perfeicao e a felicidade dos outros (TL, 006:
385). E certo, no entanto, que tais deveres
de virtude sio todos latos e imperfeitos
(TL, 06: 390), ja que nao se “pode indicar
com precisado como e com que grau de
intensidade se deve realizar a acdo com
vista ao fim que ¢ simultaneamente
dever” (TL, 06: 390). Do contrario, se os
deveres éticos (de virtude), além de
positivos, fossem estritos e perfeitos, a
ética poderia reduzir-se a uma casuistica,
que estabeleceria o que deve ser feito em
cada circunstancia, sem deixar espago ao
ajuizamento para decidir “como uma
maxima tem de ser aplicada em casos
particulares” (TL, 06: 411).

Por fim, no que se refere a critica
hegeliana, é importante também ressaltar
que a énfase dada por Kant a maxima
(inten¢ao) da agao, nao produz dificuldades
para a responsabilidade moral do agente. O
sujeito agente pode ser perfeitamente
responsabilizado pelos seus atos reprovaveis,
tanto eticamente quanto mais juridicamente,
independentemente da sua inten¢ao. Isto
porque, em muitos casos O sujeito tem
obrigagao de saber das circunstancias e da

7 Nio se trata aqui, como muitas vezes ¢ dito sobre a filosofia moral kantiana, de extirpar as inclinagdes
sensiveis, mas apenas de coloca-las sob controle. Sobre isso, Kant ¢ muito explicito ao dizer que: “[a]s
inclina¢Oes naturais, consideradas em si mesmas, sdo boas, i.e., irrepreensiveis, e pretender extirpa-las
ndo s6 ¢ vao, mas também prejudicial e censuravel; pelo contrario, ha apenas que doma-las [bezdhmen]
para que ndo se aniquilem umas as outras, mas possam ser levadas a consonancia num todo chamado

felicidade” (RGYV, 06: 58).
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natureza ou consequéncias da sua agao,
evitando assim agir de forma imprudente.

3. Sobre a critica de Fabio Konder
Comparato ao formalismo juridico de
Kant

Analogamente aos deveres de virtude
(éticos), os deveres de direito sao
concebidos por Kant como principios
metaffsicos de aplicagdo da lei moral a
agoes particulares, que cumprem a fungao
de remover obstaculos ao uso da liberdade
em geral. Os deveres éticos e juridicos se
diferenciam na medida em que os
primeiros se referem ao uso interno da
liberdade, ao passo que os segundos dizem
respeitos ao uso externo da liberdade do
arbitrio. No caso dos deveres éticos, os
obsticulos s3o internos, a saber, os
impulsos sensiveis oriundos da natureza
humana particular. No caso dos deveres
juridicos, os obstaculos tem origem
externa, isto é, o arbitrio de outros seres
humanos. Além disso, diferente do que
ocorre na ética, cujos deveres sao latos e
imperfeitos, no direito os deveres sdo
estritos e perfeitos. Isto se deve ao fato de
serem principios negativos, que nao visam
qualquer promogao de fins, mas sim a
preservacao de certos direitos inatos e
adquiridos. Por isso, diferente da ética, o
direito se ocupa tio somente da forma da
relacdo externa dos livres arbitrios. Mas,
diferente do que ocorre na Fundamentagio e
na segunda Critica, quando Kant afirma
que o principio formal da moralidade deve
ser tomado como o motivo objetivo da
acdo (o motivo subjetivo nao deveria ser
outro que o sentimento de respeito pela
autoridade da lei), a legislacao juridica “nao
inclui o motivo do dever na lei e, assim,
admite um motivo distinto da ideia do
préprio dever” (RL, 06: 219). Portanto,
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para Kant, o cumprimento de um dever de
direito exige apenas a legalidade da agao,
ou seja, a sua conformidade a letra e nao
ao espirito da lei.

Este ultimo aspecto da legislacio juridica
foi criticado por Comparato. Segundo ele,
a0 nao considerar o motivo como um
requisito para o cumprimento de um dever
juridico, a reflexao kantiana “resvala para
um abstracionismo inteiramente alheio a
realidade juridica” (2006, 299). A fim de
justificar a sua posi¢ao, Comparato chama
aten¢do para o fato de a legislacao penal
moderna reservar um importante papel ao
motivo da a¢do, ja que a sua perquiricdo
serve nao apenas para fixar o grau da pena
imputada a um réu — ou seja, O grau
aumenta ou diminui conforme o motivo
do ato criminoso seja considerado nobre,
fatil ou torpe (também conhecidos como
agravantes e atenuantes) —, mas também
para a tipificagdo do ato criminoso — o que,
por sua vez, permite distinguir, por
exemplo, um homicidio culposo (em que
nao ha intencio de matar) de um doloso
(no qual ha intencdo de matar). Na visdo
de Comparato, essa concep¢ao abstrata,
estritamente formal, do dever juridico
kantiano, que o separa do motivo a¢ao, nao
encontra correspondente em nenhum

sistema juridico (2006, 299).

Nota-se que a critica feita por Comparato
aos deveres juridicos é diretamente oposta
aquela feita por Hegel aos deveres éticos.
Enquanto que este ultimo mostrava-se
contrario a énfase do dever ético no lado
subjetivo da agdo e a sua suposta negligéncia
do lado objetivo das agdes, o primeiro se
opoe a énfase do dever juridico no lado
objetivo da agdo e a suposta negligencia do
lado subjetivo da acdo. Isso parece indicar
que o formalismo juridico ¢ essencialmente
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distinto do ético, ja que, além de
supostamente nao levar em considerac¢ao o
motivo, se concentra na forma das
consequéncias das agOes (relagOes externas),
ao passo que o formalismo ético se
concentra na forma da méaxima ou
intengdo e supostamente desconsidera as
consequéncias das agdes. A critica de
Comparato ¢ direcionada a énfase da
doutrina do direito kantiana no tratamento
da condicio formal do uso externo da
liberdade do arbitrio.

Mas, tal como a critica hegeliana, essa
critica ao formalismo juridico também
parece ser injusta. Isto porque, acusa a
Doutrina do Direito kantiana de apresentar
uma Teoria do Direito [Theorie des Rechts]
incompleta ou insatisfatéria. Contudo,
nada indica que Kant tenha se proposto a
apresentar uma Teoria do Direito, mas, em
vez disso, ‘“um sistema emanado da razao,
aquilo que se poderia chamar de metafisica
do Direito” (RL, 06: 205). Trata-se, nesse
caso, nao de aplicar o conceito puro de
Direito aos casos que ocorrem na experieéncia,
mas de fundamenti-lo. Neste sentido, ainda
que tal conceito esteja otientado para a pratica
(Idem), os elementos empiricos referentes a
aplicagao figuram nesse sistema, segundo o
filésofo, apenas como exemplos ou anotagoes,
e nunca como partes integrantes (Iderz). Quer
dizer, tais elementos servem para especificar
o ambito de aplicagao do Direito, mas nao
assumem qualquer papel na sua fundamentagao.
Do contrario, diz Kant, “ndo poderia distinguir-
se aquilo que é aqui metafisica daquilo que é
pratica juridica empirica” (RL, 06: 200).

A pretensio kantiana também nao ¢
deduzir o direito positivo de fundamentos
racionais, substituindo o trabalho do
legislador, do juiz ou do erudito em direito.
Em vez disso, trata-se de fundamentar os
principios @ priori do direito, que servem
como padrao de racionalidade para a
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legislagao de leis positivas. Kant entende
que essa ¢ uma tarefa importante, pois o
critério geral para se avaliar a justeza das
leis prescritas num dado lugar e tempo
permaneceria totalmente oculto, se os
juristas tivessem que busca-lo em principios
empiricos (RL, 06: 229-230). O filésofo
defende a razao “como tunico fundamento
de uma legislagao positiva possivel” (RL,
06: 230). Neste sentido, a doutrina do
direito se resume ao “conjunto das leis
para as quais é possivel uma legislacao
externa” (RL, 06: 229), isto ¢, uma doutrina
do direito positivo. Portanto, o objetivo de
Kant ¢ erigir uma ciéncia juridica, como
“conhecimento sistematico da doutrina do
Direito Natural (Ius naturae)” (Idem), da qual
o jurista tem de retirar “os principios
imutaveis para toda a legislacao positiva™ (Ider).

Ainda que Kant trate do direito penal, na
parte da sua doutrina do direito dedicada
ao direito publico, ele nido se ocupa dos
procedimentos envolvidos no estabelecimento
da pena a ser imputada ao criminoso, em
razao de um ato particular. Em vez disso, o
filésofo busca fundamentar o direito penal,
a saber, “o direito que tem o soberano
relativamente aquele que lhe é subordinado
de lhe infligir um castigo em razdao do seu
delito” (RL, 06: 331). Neste sentido, tendo
em vista que “Direito e faculdade de coagir
significam uma e a mesma coisa” (RL, 06:
232), Kant pretende sustentar que o direito
penal é uma faculdade ou autorizacao, que
compete ao poder publico executivo,
aplicada contra o subordinado, em virtude
de um crime cometido, de impor um mal
(sofrimento). O filésofo insiste que apenas
o delinquente pode ser punido, sempre em
virtude de um ato considerado punivel, a
fim de evitar a possibilidade de punicoes
preventivas (intimidatorias), de pessoas
inocentes, que, além de serem injustas,
degradam o homem a um mero meio para
a sociedade. Por fim, ele se propoe a
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defender que a forma e medida adequada
da pena, para qualquer delito, ¢ a igualdade.
Quer dizer, Kant entende que a justica s6
ocorreria se o criminoso fosse punido com
o mesmo ato que cometeu. Neste sentido,
o crime sexual deveria ser punido com a
castracdo, o roubo com subtracio de bens,
o homicidio com a pena de morte, e assim
por diante. Trata-se, portanto, da aplicagao
da lei de retribuicio (lei de talido). Ottfried
Hofte, por exemplo, desaprova enfaticamente
essa defesa kantiana do direito de retaliacao,
nio s6 por motivos humanitirios, mas
especialmente porque Kant parece esquecer
quanto a isso que “ndo cabe ao filésofo
assumir o trabalho penoso nem do
legislador, nem do juiz, de estabelecer uma
relagao justa entre o delito e a pena” (2005:
267). Vale destacar que, apesar desse
excesso, Kant nao esta aqui se ocupando
da aplicacio do direito penal a casos
particular, como deseja Comparato, mas
sim do principio que deveria orientar o
estabelecimento da pena.

Por fim, vale destacar que, apesar da
motiva¢ao subjetiva do agente ndo ser
levada em consideracdo na fundamentacao
racional do direito, o filésofo define o
delito (infracao dolosa) em oposi¢iao a uma
infragao culposa, recorrendo justamente a
intencionalidade. Neste sentido, enquanto
na culpa a infragdo ¢ nio intencional, no
delito ha intencio, isto é, ha “a consciéncia
de ser uma infracio” (RL, 06: 224).
Curiosamente, essa definicdo parece ter
passado despercebida por Comparato.
Contudo, mesmo ela (a definicao do delito)
ndo altera o direcionamento exterior dos
deveres de direito, pois isso diz respeito

apenas a aplicacdo e nao a fundamentagao
desses deveres.

Diante do exposto, parece claro que a
mencionada critica ao formalismo juridico
de Kant também ¢ insustentavel.

4. O significado do formalismo juridico
de Kant

Mas, por que afinal Kant restringe o direito
a condicio formal da liberdade exterior?
Parece que esse formalismo juridico visa
assegurar tao somente um ambito de agdes
distintas daquele da ética, no qual o livre
uso externo do arbitrio de cada pessoa é
garantido, sem que seja estabelecido um
fim a ser buscado na relacio entres esses
arbitrios (como, por exemplo, a felicidade
de todos). Uma compreensao adequada
dessa concepgao requer que se tenha
presente que o uso externo da liberdade
implica, inevitavelmente, uma relacdao
pratica reciproca entre seres humanos, da
qual pode resultar um conflito. Quer dizer,
o uso externo da liberdade de um sujeito
agente pode constituir um obstaculo ao
uso externo da liberdade de outro. Esse
hipotético conflito pode ser descrito,
segundo Kant, como uma ‘“guerra entre
mim e vocé no estado de natureza” (RL,
06: 354). Em vista disso, ele afirma que “a
instituicdo universal e duradoura da paz
nao constitui apenas uma parte, mas o fim
ultimo /Endzweck] da doutrina do direito
nos limites da mera razio” (RL, 06: 355).8
Portanto, a fim de nos aproximarmos da
mencionada paz, o direito tem de
determinar a forma pela qual deve ocorrer a
relacio externa entre os arbitrios dos

8 Segundo o filosofo, “a razdo moral-pratica pronuncia em nos seu vefo irresistivel: ndo deve haver
guerra alguma; nem guerra entre mim e vocé no estado de natureza, nem guerra entre ndés como Estados
[...], pois a guerra ndo constitui 0 modo como cada um deve buscar seus direitos” (RL, 06: 354).
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sujeitos agentes, ou melhor, as “condicoes
sob as quais o arbitrio de cada um pode
conciliar-se ao arbitrio de outrem segundo
uma lei universal da liberdade” (RL, 06:
230). A soma [Inbegriff] dessas condi¢oes ¢é

o que se denomina direito.

Por se tratar de uma aplicacao da lei moral,
a condi¢do fundamental imposta pelo
principio do direito, para o uso externo da
liberdade, é a universalidade. Essa é uma
condicdo formal, pois exige apenas a
coexisténcia externa da liberdade do
arbitrio de cada um de acordo com uma lei
universal (RL, 06: 231), sem estabelecer
qualquer fim para essa relacao. Segundo
Kant, essa lei impde uma obrigacdo, que
nao exige que “eu mesmo |..| devo limitar
[einschranken] minha liberdade a essas
condig¢des, em vez disso, a razdo diz apenas
que a liberdade eszd limitada aquelas
condi¢des na sua ideia e que ela também
pode /darf] ser ativamente limitada por
outros” (Idem). Quer dizer, ao direito esta
ligada uma autorizagao /Befugnis] para que a
liberdade, no seu uso externo, seja coagida
(restringida) por outros.

Essa autorizacdo, postulada pela razio,’
para que a liberdade de um agente seja
externamente coagida por outros, refere-se
apenas a correcdo (eliminagdo) de uma
injustica. Conforme o principio do direito,
uma agdo ¢ justa ou conforme ao Direito
“se for capaz de coexistir com a liberdade
de todos segundo uma lei universal” (RL,
06: 230). Por outro lado, uma acao ¢ injusta
[unrecht] quando ela se apresenta como um
obstaculo (resisténcia) ao uso externo da
liberdade de outro, cuja ag¢ao ou estado esta
de acordo com a lei universal do direito. O
raciocinio kantiano que explicita essa
autorizagao € o seguinte:

A resisténcia [Widerstand], gue se opde
ao obstaculo de um efeito [Wirkung], ¢
uma promogao [Beforderung] desse efeito e
concorda com ele. Ora, tudo que ¢ injusto
¢ um obstacnlo a liberdade segundo leis
universais. Mas, a coercio [Zwang| ¢
um obstdaculo on resisténcia, que ocorre
com a liberdade. Consequentemente, se
um certo uso da liberdade ¢ ele priprio
um obstaculo a liberdade segundo leis
universais (isto ¢, ¢ injusto), entio a
coercdao que a 1550 se opoe, Como UM
impedimento de um obstdculo a liberdade,
concorda com a liberdade segundo leis
universais (isto ¢, ¢ justa). Portanto,
ligada ao direito pelo principio da contradicao
hd uwma antorizacao [Befugnis| de coagir
quem a ele causar dano [Abbruch tun]

(RL, 06: 231).

Kant entende que o direito estrito (aquele
ao qual nenhum preceito ético esta
vinculado) ndo pode ser representado de
outra maneira que nao seja ‘“‘como a
possibilidade de uma continua /durchgingig/
coer¢io reciproca compativel com a
liberdade de cada um segundo leis
universais” (RL, 06: 232). Na visao do
tilésofo, por dizer respeito unicamente ao
“que é externo nas agdes, o direito estrito
[...] requer apenas fundamentos externos
para determinar o arbitrio, pois somente
entdio é ele puro e nio mesclado a
quaisquer preceitos da virtude” (RL, 06:
232). Neste sentido, embora o direito
estrito realmente se funde /[grindet sich] na
consciéncia da obriga¢ao a qual todos estio
submetidos por uma lei, a fim de
permanecer puro (direito estrito), ele nao
“pode recorrer a essa consciéncia como
um motivo para determinar o préprio
arbitrio de acordo com essa lei” (Idew).
Kant julga, pelo contrario, que “o direito
estrito se baseia [fuffet sich] no principio da

° Por se tratar de um postulado, essa autorizagdo néo é “suscetivel de prova adicional” (RL, 06: 231).
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possibilidade de uma coer¢ao externa, que
pode coexistit com a liberdade de todos
segundo leis universais” (Ide).!' Essas
ressalvas servem para evitar a moralizagdao
do Direito, ja que este ultimo se distingue
da moralidade nao sé pelos deveres, mas
também pelo tipo de coer¢ao. Enquanto a
ética permite apenas a autocoer¢iao, como
meio para se impor o cumprimento de
certos deveres, no Direito a coer¢ao pode
ser externa, deixando em segundo plano a
consciéncia moral. Assim, o Direito nio
requer dos bons cidadaos, cumpridores dos
seus deveres, ou seja, das leis, que eles
também sejam moralmente bons. Se esse
fosse o caso, a fiscalizacao das consciéncias
mostrar-se-ia um grande desafio. De um
ponto de vista estritamente juridico, é
suficiente que as leis sejam cumpridas por
temor da punicio.

Tendo em vista o que foi exposto, infere-se
que é um dever de direito nao criar
obstaculos ao uso externo da liberdade dos
outros. Kant formula esse dever da
seguinte forma: “undo cometa injustica com
ninguém  [tue niemanden Unrecht]” (RL, 006:
236). Ha ainda outros dois deveres que o
filésofo inclui na divisao geral do sistema
dos deveres de direito. A férmula de um
deles diz: “sga um homem honesto |sei ein
rechtlicher Mensch) (honeste vive)” (ldem);'! e o

teor do ultimo exige o seguinte: “(Se tu nao
puderes evitar relacionar-te com outros),
entre [tritfl em uma sociedade com os
outros, na qual cada um possa conservar o
que ¢é seu (suum cuique tribue)” (RL, 06:
237).12 Todos esses deveres, por se
basearem unicamente na condicdo formal
prescrita pela lei moral para o uso da
liberdade em geral, sio principios
negativos, polis nao exigem propriamente
que uma agao seja realizada (feito), mas
estabelecem apenas como (de que forma)
devem ser as agoes, para serem /egais.

Kant divide a sua doutrina filoséfica do
Direito, baseada no principio racional da
convivéncia pacifica, em direito privado e
direito publico. A primeira parte se ocupa
da fundamentacgao racional da propriedade
privada, e a segunda da fundamentacdo do
Estado de direito, como instituicdo que
permite assegurar niao s6 a propriedade,
mas também a vigéncia de todas as leis.

No que se refere a primeira parte, a
despeito das diversas criticas a instituicao
da propriedade privada apresentadas ao
longo da histéria, por exemplo, pelo
comunismo filoséfico, Kant entende que a
propriedade nao constitui apenas algo
juridicamente legitimo, mas também uma
instituicdo racional necessaria e universalmente

10 Kant apresenta, na sequéncia, um claro exemplo do modus operandi do direito estrito: “quando se diz
que um credor dispde de um direito de exigir de seu devedor o pagamento de sua divida, isto ndo significa
que ele pode lembrar [zu Gemiite fiihren] o devedor que a sua propria razdo o conecta a esse pagamento
[Leistung], mas sim que uma coercdo que forga [notigt] a todos a pagar suas dividas pode coexistir com a
liberdade de todos, inclusive a dos devedores, segundo uma lei universal” (RL, 06: 232).

I De acordo com Kant, “a honestidade no direito (honestas iuridica) consiste em afirmar a propria
dignidade como um ser humano em relag@o aos outros, um dever expresso pelas palavras: ‘ndo facas de ti
mesmo apenas um meio para os outros, mas sejas simultaneamente um fim para eles’” (RL, 06: 236).

12 Esse dever também pode ser formulado de outra forma: “participa de um estado [Zustand] no qual cada
um possa assegurar o que ¢ seu contra os outros” (RL, 06: 236). O estado ao qual Kant se refere aqui ¢ o
estado de paz, que s6 € possivel se cada um sair do estado de natureza e ingressar em uma sociedade civil,
regida por uma constitui¢ao. Pois, esse ¢ o unico estado no qual cada um pode assegurar por leis o que ¢é
seu perante uma multiddo de seres humanos que vivem proximos uns dos outros (Cf. RL, 06: 355).
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valida para a regulagio da liberdade. Isto
porque, grande parte dos conflitos (senao
todos) se refere a reivindicacao sobre o uso
de objetos externos (distintos do sujeito).!?
Por isso, é tarefa da doutrina do direito
determinar as condi¢cdes de uso desses
objetos. Como “a condigdo subjetiva de
qualquer uso possivel é a posse” (RL, 06:
245), o estabelecimento da paz pressupoe a
solu¢ao de problemas relativos a posse
privada. Possuir algo (ter algo como
juridicamente seu) significa que existe uma
ligagao entre o arbitrio de um sujeito
agente, detentor da posse (proprietario), e
um objeto de posse, de modo que qualquer
uso nao consentido desse objeto por
outrem fere o direito do proprietario sobre
esse objeto.

A posse de algo pode ser, segundo Kant,
ou uma posse sensivel (fisica) ou uma
posse inteligivel (meramente juridica). No
primeiro caso, nao ha dificuldade alguma em
sustentar @ priori que algo é juridicamente
meu (Cf. RL, 06: 2406). Pois, de acordo com
um postulado do direito, “é possivel ter como
meu qualquer objeto externo do meu
arbitrio” (RL, 06: 246), desde que o seu uso
possa coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal.!* Para tanto,
¢ necessario apenas a capacidade fisica de
usar o objeto como quiser, ou seja, ter o
uso do objeto em seu poder /Macht] (CH.

RL, 06: 246). Em vista disso, a negagao por
outrem da possibilidade desse uso, isto é, o
uso nao consentido que outro sujeito
agente faz do mencionado objeto, causa
um obstaculo ao uso externo da liberdade
daquele que detém (fisicamente) a posse do
objeto.’> Mas, Kant afirma que “ter um
objeto em meu poder [Gewalt] (in potestatem
mean redactum), nao pressupde apenas uma
capacidade [Vermigen], mas também um ato
[Ak?] do arbitrio” (RL, 06: 246). Em outras
palavras, tem de ser possivel afirmar
(amparado unicamente na razao pratica)
uma posse, ou melhor, um poder /Gewalt]
sobre o uso de algo, mesmo quando esse
algo nao estiver em minha posse (fisica).
Logo, o problema que a doutrina do direito
precisa resolver consiste em “saber se e
como é possivel a razdo legitimar que algo
seja meu” (LOPARIC, 2003: 480). A posse
de algo, que se funda tdo somente na razao
pratica, ¢ aquilo que Kant denomina de
posse inteligivel (meramente juridica) de um
objeto externo do arbitrio, e ¢ muito mais
dificil de explicar do que a posse fisica.

Na posse inteligivel, a ligacdo entre o
detentor da posse e o objeto da posse é
estabelecida de maneira sintética a priori
pela razdo pratica, pois niao pode ser
derivada do conceito de uso externo da
liberdade. Segundo Kant, “cabe a razdo a
tarefa de mostrar como uma tal proposi¢ao

13 Vale destacar que o direito (em geral) também pode ser dividido em direito inato € direito adquirido.
Como s6 existe um unico direito inato, a saber, “a liberdade (a independéncia de ser coagido pelo arbitrio
de outro)” (RL, 06: 237), todos os outros direitos, sdo direitos adquiridos.

14 Para Kant, é possivel possuir qualquer objeto externo do arbitrio, desde que o sujeito agente disponha
de poder fisico para tal e o uso desse objeto possa coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei
universal, porque, do contrario, “a liberdade estaria privando a si mesma do uso do seu arbitrio quanto a
um objeto do arbitrio, colocando objetos utilizaveis além de qualquer possibilidade de serem usados; em
outras palavras, os aniquilaria no aspecto pratico e os transformaria em res nullium” (RL, 06: 246).

15 Segundo Kant, “uma proposi¢do a priori sobre o direito relativo a posse empirica é analitica, porque
nada mais expressa do que o resultante da posse empirica de acordo com o principio de contradi¢do, a
saber, que se eu estou de posse [/nhaber bin] de uma coisa (portanto, fisicamente ligado a ela), aquele que
a afete sem meu consentimento (por exemplo, arranca da minha mao a maca) afeta e diminui o que ¢
internamente meu (minha liberdade) de sorte que sua maxima estd em direta contradicdo com o axioma
[ou principio] do direito” (RL, 06: 249-250).
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— que ultrapassa o conceito de posse
empirica — ¢ possivel a prior7” (RL, 06: 250).
Mas, embora se trate de um problema
fundamental do direito, ele permanece sem
uma resposta detalhada, pois “a possibilidade
da posse nio fisica de forma alguma pode ser
provada ou compreendida /eingesehen]” (RL,
06: 252). Em vez disso, Kant afirma que a
possibilidade dessa posse nao fisica “é¢ uma
consequéncia imediata do postulado [do
direito]” (Idem). Trata-se de uma consequéncia
imediata, porque “se é necessario agir de
acordo com esse principio do direito, entao
também deve ser possivel a sua condi¢ao
inteligivel (de uma posse meramente
inteligivel)” (RL, AB 67).1¢

A importancia desse postulado do direito,
ou lei permissiva /Erlaubnisgesety] da razao
pratica, parece ser central para o direito,
pois € ele que “nos concede a autorizagao
[Befugnis], que nao poderia ser obtida de
meros conceitos do direito em geral” (RL,
06: 247), de impor coer¢ao ao arbitrio de
outros, para “se absterem de usar certos
objetos do nosso arbitrio porque fomos os
primeiros a ter deles a posse” (Iden). Quer
dizer, sem esse postulado, nao haveria essa
obrigacao por parte dos outros. Segundo
Kant, “é vontade da razdo que isso seja
valido como principio [Grundsaty] e que,
enquanto razao pratica, estende-se [erweitert
sich) a priori através do seu postulado” (Idem).

No que diz respeito a segunda parte da
doutrina do direito, o direito publico, Kant
visa sustentar que o Estado ¢ uma
institui¢do racionalmente necessaria, ja que
¢ imprescindivel para a garantia da
propriedade, a qual, conforme dito
anteriormente, é imprescindivel para a

liberdade exterior. Como se trata de uma
instituicao de segunda ordem — a servigo
da propriedade, dos contratos, do
matrimonio, ¢ da familia — sua funcdo se
restringe a garantir seguranca juridica.
Portanto, sob essa perspectiva, promover a
felicidade, ou seja, o bem-estar dos
cidaddos, nao seria uma incumbéncia
primaria do KEstado. Neste sentido, o
Estado pode inclusive se tornar injusto, se,
ao promover o bem-estar geral, abandonar
ou reduzir sua funcio de garantidor da
liberdade. Para Kant, os deveres de
humanidade (beneficéncia) niao sio de
competéncia do direito, mas sim da ética.
Sobre isso, Kant afirma, em seu orarbeit
zur Rechtslebre, que “a melhor forma de
governo nao é aquela em que se vive o
mais comodamente possivel (exdaimonia),
senao em que se garante maximamente o
direito do cidadao” (VARL, 23: 257). Além
disso, como a comunidade juridica ¢é
formada por pessoas adultas responsaveis,
o Estado que se baseia no principio da
felicidade parece tratar os cidadaos como
criangas, que precisam ser tuteladas porque
nao sabem o que querem. No seu ensaio,
Sobre a expressao corrente: Isto pode ser certo na
teoria, mas nada vale na pritica (1793), o
filésofo afirma também que “O soberano
quer tornar o povo feliz segundo as suas
proprias ideias e transforma-se em déspota;
o povo niao se quer deixar privar da
pretensao humana a propria felicidade e
torna-se rebelde” (Gemeinspruch, 08: 302).

Diante do exposto, parecem claras as
razoes que explicam a natureza formal do
direito. Por um lado, direito nio inclui o
motivo da ag¢do, pois esse é um requisito
particular da ética. Por outro, ndo inclui um

16 Para mais informagdes sobre a dedugio kantiana do conceito de posse inteligivel (meramente juridica),

confira LOPARIC, 2003: 484-509.
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fim para agdes, visando justamente
preservar a liberdade externa que os
sujeitos tém de estabelecer os seus
proprios fins.
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