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RESUMO

Este artigo aborda a formulagdo transcendental do conceito de direito na obra de
Immanuel Kant, partindo das duas concep¢des que o autor fornece em seus textos, a
liberal e a moral. Serd analisada a origem metafisica do direito a partir da idéia da
causalidade pela liberdade, num paralelo entre a génese de seu principio universal e a do
principio supremo da moralidade. Além disso, no debate sobre a inter-relacdo destes
principios € levantado o questionamento sobre a possivel interdependéncia entre moral e
direito. Também, mostrar-se-4 que o alicerce metafisico do direito pode resolver o
problema da regressdo infinita de fundamentos na legitimag¢do da validade de um
ordenamento juridico, mormente, tratando o sujeito com as propriedades da

autolegislacdo e da autodeterminacao.
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ABSTRACT

This article aboard the transcendental formulation of the juridical law concept in the
Immanuel Kant’s work, beginning of the two conceptions that the author provides in
him texts: the liberal and the moral conceptions. The metaphysical origin of the juridical

law will be analyzed departing from the liberty idea, how one particular causality kind,
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tracing a parallel between the genesis of the universal principle of juridical law and the
supreme morality principle. Therefore, in the discussion about the inter-relationship of
these principles is raised the question about the possible interdependence between moral
and juridical law. Also, will be showed that the metaphysical foundation of the juridical
law can to solve the problem of an infinite recourse of the foundation in the legitimating
of validity of a juridical order, principally treating the subject with the properties of the

self-legislation and the self-determination.
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INTRODUCAO

Conforme salientam Gomes e Merle (2007, p. 77) no inicio de seu ensaio sobre
A posicdo do direito na filosofia préatica, ha tempos os estudiosos de Kant parecem
apresentar uma amnésia em relagio a compreensdo da ética' e do direito como uma
construgdo unitaria, tendendo, os filosofos, a ignorarem a Doutrina do direito (KANT,
2003a) no estudo da ética e os juristas, a relevarem o papel da Fundamentacdo da
metafisica dos costumes (KANT, 2004) ¢ da Critica da razdo pratica (KANT, 2003b)
na construcao do direito. Essa dupla omissao afirmada pelos autores parece apresentar-
se devido a dificuldade dos pesquisadores em compreender o direito como uma idéia da
razdo pura, tendo em vista os caracteres de possibilidade empirica nele compreendidas.

Com vistas a desatar este embarago, primeiramente sera feito um excurso sobre a

concepgdo de direito de Kant, com énfase ao debate sobre a possivel duplicidade de

" Em alguns de seus textos, como por exemplo na Metafisica dos costumes (2003a), Kant tenta distinguir
as palavras ética e moral, salientando que esta Gltima tem uma conotagdo mais ampla, abrangendo o
direito e a ética. Também usa as denominagdes ‘moral em sentido amplo’ e ‘moral em sentido estrito’
para designar as palavras em questdo. Porém, em outras obras, confunde os termos e os utiliza com a
mesma semantica. No presente trabalho, ndo € necessaria tal diferencia¢do, uma vez que so se refere a
moral em sentido estrito e seu paralelo com o direito. Ademais, as origens da palavra ‘moral’ referem-se
ao latim ‘mos/mores’, cujo significado reporta a ‘habito, modo de ser, costumes, ordenamento’; e seu
correspondente em grego - NOog - €0oc - ‘ethos’ - que pode ser entendido como ‘toca, morada (de
animais), habito, costume, carater’, isto ¢, etimologicamente tém um campo semantico coincidente,
motivo pelo qual parece mais coerente a opgdo pela equivaléncia dos termos.
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nogdes contidas em sua obra. Em um segundo momento, proceder-se-4 uma analise da
origens metafisicas da justica e, em seguida, o exame da relacdo entre a ética e o direito
e sua provavel imbricagdo. Ao final, tentar-se-4 a demonstrar a necessidade de
compreensdo do direito como uma idéia ‘a priori’ da razdo, sobretudo com vistas a uma
fundamenta¢do autonoma e coerente do ordenamento juridico, que solucione o
problema do infinito regresso, bem como tenha sua validade legitimada nos principios

da autodeterminacao e da autolegislagao.

1. As duas concepg0es de direito em Kant e sua conexdao com a moral

Nao obstante haver posturas as mais distintas e discutiveis sobre a concepcao
que Kant faz do direito, mostram-se mais nitidas nas obras do autor, bem como
convincentes em seus comentadores, as duas nocdes que Gomes e Merle (2007)
denominam como sendo: ““l. um conceito liberal de direito e Il. uma derivagdo do
direito do imperativo categorico, que conduz a um outro conceito de direito
incompativel com o conceito liberal”. (GOMES; MERLE, 2007, p. 114-115 ). Para
estes autores o conceito liberal considera ““0 direito como coexisténcia das liberdades
externas de acordo com a lei de igualdade de tratamento” (GOMES; MERLE, 2007, p.
113), enquanto o conceito derivado considera que o direito origina-se da lei moral, uma
vez que provém do mesmo principio, qual seja, o imperativo categorico (GOMES;
MERLE, 2007, p. 102).

No mesmo sentido, Beckenkamp (2003) defende existir nas obras de Kant duas
concepgdes correspondentes as descritas por Gomes e Merle (2007), as quais denomina
respectivamente ““0 direito em sentido estrito como coacao externa” (BECKENKAMP,
2003, p. 165) e o direito em sentido amplo, ““como exterioridade da legislagdo pratica**
(BECKENKAMP, 2003, p. 159). Em relagdo a primeira nogdo, que determinaria o
carater liberal do direito, este comentador parece dar foco principal a coagdo externa
como instrumento que asseguraria o livre uso do arbitrio em coexisténcia com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal. Enquanto isso, em relagdo a

segunda concepcdo de direito, o autor faz a consideracdo de que tem carater categdrico

6033



¢ incondicional, como o da lei moral, uma vez que “ele é decorrente de principios
praticos a priori da razdo, e ndo meramente de uma positiva a revelia das exigéncias
da razdo prética pura.” (BECKENKAMP, 2003, p. 156)

Neste passo, buscando fatores na propria fonte, Kant salienta que o direito
consiste apenas na limitacao da liberdade de outrem com a condi¢dao de que ela possa
coexistir com a minha segundo uma lei universal (KANT, 2004b, p. 77); sustenta que a
lei universal do direito ordena: ““age externamente de modo que o livre uso de teu
arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.””
(KANT, 2003a, p. 77). Através dessas transcrigdes ndo parece que, em verdade, Kant
quis produzir dois conceitos de direito, um decorrente e o outro independente da moral
3 Isso talvez possa ser esclarecido através do exame da distingdo entre direito e moral.

Na Doutrina do direito Kant salienta a diferenca entre direito ¢ moral® da

seguinte maneira:

Toda legislagdo pode, portanto, ser distinguida com respeito ao motivo
[...].Essa legislagdo que faz de uma acao um dever, e também faz deste dever
0 motivo, € ética. Porém, a legislagéo que n&o inclui o motivo do dever na lei
e, assim, admite um motivo distinto da idéia do proprio dever é juridica.
(KANT, 2003a, p. 71)

Assim, a diferenca entre direito e moral reside especialmente no tipo de
obrigagdo (‘Verbindlichkeit’) que produzem, isto é, do mobil (‘Triebfeder’) que
estabelecem no sujeito — a moral exige que a acdo seja praticada com motivo na lei,
enquanto o direito provoca apenas a agdo em conformidade com a lei, ndo se
questionando o motivo, que pode ser constituido por uma coacdo externa. Esta &,
também, a diferenca entre legalidade e moralidade na explicacdo do autor (KANT,
2003a, p. 72).

Deve ser salientado que tanto Gomes e Merle (2007, p. 81) quanto Beckenkamp

(2003, p.155) compartilham desta compreensdo da distingdo entre a ética (moral ‘stricto

% “handle &uRerlich so, daf der freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann nach
einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kénne” (MS, Akademie Ausgabe Kant Werke, v. V1, s.
231, 10)

3 Com maior propriedade deve ser feita uma leitura sistematica dos escritos de Kant considerando sua
obra como um todo, um conjunto de escritos cuja separagdo temporal ndo retira sua unidade tedrica.

- Gomes e Merle (2007, p. 118-119) afirmam que da Doutrina do direito (KANT, 2003a), onde encontra
a formulagdo do principio do direito, ndo pode ser concluido que a nogdo de direito em Kant ¢ liberal.

* Sobre o assunto, ver: Distingo entre direito e moral na Metafisica dos costumes (FELDHAUS, 2003)
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sensu’) e o direito, entendimento que leva a crer que ambos possuem um radical
comum, isto ¢, tratam do mesmo material deontologico. Entretanto, diferenciam-se por
suas formas de manifestagdo — a ética manifesta-se internamente, ordenando que
méximas’ de agio sejam praticadas movidas pelo dever, enquanto o direito manifesta-se
externamente, independentemente das maximas, ordenando diretamente as agdes que, se
nao forem praticadas pelo dever, podem ser movidas por uma ameaca externa que coage
o0 agente, ou podem ndo ocorrer, se 0 sujeito aceitar a sancao.

Assim, como afirma Beckenkamp (2003, p.157), apontar como especificidade do
direito sua completa separacdo da moral constitui um mal entendido, uma vez que,
“Como legislacdo prética da razdo, a legislacdo juridica constitui uma instancia da
autonomia da vontade, quer dizer, da faculdade de se dar a si mesmo ou a sua
liberdade uma lei” (BECKENKAMP, 2003, p.157). Este aspecto da comunidade entre
moral e direito sera analisado a frente.

Resta expor, enfim, j& que direito e moral sdo distintos, mas com tragos em
comum, sobre a dependéncia supostamente existente entre as mesmas, assunto bem
explicado por Gomes e Merle (2007). Os autores salientam que, a respeito, existem trés
teses que explicam a relagdo: “‘a tese da independéncia integral (defendida por Julius
Ebbinghaus), a tese da dependéncia da deducéo do direito com base na lei moral [...] e
a tese da dependéncia limitada” (GOMES; MERLE, 2007, p. 100). Também, segundo
0s mesmos, esta terceira tese se mostraria filologicamente a mais correta, uma vez que
defende a dependéncia do direito em relagdo a moral somente na fundagdo de sua
validade, mas ndo para sua realizacio e execucgdo, nas quais seria independente.® Em
relacdo a estas teses, apesar do grande avanco em demonstrarem interesse pela
interpretacdo sistematica e unitaria da obra de Kant, fica uma pergunta: ndo estaria
faltando uma quarta tese da interdependéncia entre moral e direito? Ainda: ndo seria
mais correto afirmar que estes institutos, como idéias resultantes de uma idéia da razao
pura — a liberdade transcendental — sdo reciprocamente dependentes (resguardadas, ¢

claro, suas especificidades)? E o que talvez podera ser respondido ao final.

> Maximas consideram-se o principio subjetivo do querer (KANT, 2004b,)
% Contudo os autores apontam também que a avaliagdo sistemdtica da terceira tese ndo percebe as
conseqjiiéncias do fato de o juizo do direito depender da moral (GOMES; MERLE, 2007, p. 100)
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2. A origem metafisica do direito em Kant

O direito em Kant, ao contrario do que grande parte de seus leitores entende, ¢
uma idéia ‘a priori’ da razdo pura pratica (‘reine praktischen Vernunft’), e ndo um
conceito meramente empirico’ de coercdo e regulacdo de liberdades externas (KANT,
2003a, p. 76). De fato o direito nasce, assim como a moral, de uma deducdo da
antinomia da liberdade (‘Freiheit’) que tem sua possibilidade demonstrada pelo fato da
razdo (“faktum der Vernunft’) e guarda caracteristicas que vao permear tanto o principio
supremo da moralidade quanto o principio do direito.

Todavia, antes do exame do principio do direito, devem ser verificados os
elementos da liberdade transcendental que constituem a formulacdo do principio
supremo da moralidade®. Segundo Kant, o principio é unico e diz: ““Age apenas segundo
uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne em lei universal™
(KANT, 2004b, p. 59)9. Entretanto, também fornece o autor outras cinco formulas, as
quais consagra, em cada uma, um pressuposto da lei moral decorrente da liberdade. A
primeira formula destaca a universalidade (‘Universalisierungs Formel’) (KANT,
2004b, p. 59/74'%); a segunda férmula ¢ a da lei da natureza (‘Naturgesetz Formel’)
(KANT, 2004b, p. 59); a terceira, formula da humanidade, ou fim em si (‘Zweck an sich
Formel’) (KANT, 2004b, p. 66); a quarta, formula da autonomia ou da vontade
legisladora (‘Autonomie des Wille Formel”) (KANT, 2004b, p. 71); e a quinta, a formula
do reino dos fins (‘Reich der Zwecke Formel’) (KANT, 2004b, p. 75)"".

Explicando estas caracteristicas, a liberdade como causalidade incondicionada

tem o carater de universalidade, uma vez que seu conceito implica uma causa inicial que

7 “Como a cabeca de madeira da fabula de Fedro, uma doutrina do direito meramente empirica é uma

cabeca possivelmente bela, mas infelizmente falta-Ihe cérebro.” (KANT, 2003a, p. 76)

“Eine bloR empirische Rechtslehre ist (wie der hdlzerne Kopf in Phadrus' Fabel) ein Kopf, der schén sein
mag, nur Schade! daf er kein Gehirn hat.” (MS, Akademie Ausgabe Kant Werke, v. VI, s. 230, 6)

¥ Sobre as formulagdes do imperative categdrico e suas relagdes ver Kant,a lei moral e a Fundamentag&o
da metafisica dos costumes (MARTINS, 2003).

? “Handle nur nach der jenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein allgemeines
Gesetz werde.” (GMS, Akademie Ausgabe Kant Werke, v. IV, s. 421, 6)

' Ainda, na Critica da razdo pratica ¢ feita formulagio compativel com esta formula geral (KANT,
2003b, p. 103).

''E 1til lembrar que existe extensa discussdo sobre qual seria, em verdade, a quantidade de formulagdes
do imperativo categorico. Aqui ndo se pressupde que exista uma quantidade estabelecida de formulas
mas, que, basicamente, os elementos componentes do principio moral, derivados da liberdade, sdo os
cinco mencionados.
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conttm em si a totalidade das condigdes. Tem, outrossim, o mesmo grau de
universalidade que as leis da natureza, como a lei da a¢do e reagdo, da atragdo entre os
corpos, entre outras. Do mesmo modo, por ser uma causalidade incondicionada, ndo
possui uma causa anterior que a produza, de modo que, na lei moral, ndo deve ser
buscado outro fim que ndo a liberdade (fim em si), como totalidade das condicdes.
Ainda, a vontade legisladora (‘Wille’) nada mais ¢ do que a manifestagdo da causalidade
do ser racional que, fundada apenas na liberdade, produz as leis com tunica referéncia a
si mesma (a vontade), que ¢ a liberdade no ser racional. E enfim, o reino dos fins ¢ a
universalizacdo da causalidade subjetiva racional — liberdade racional — em um reino de
fins em si mesmos, ou seja, em um reino em que cada um ¢ uma causalidade propria (o
que, segundo o proprio Kant, ¢ um reino somente possivel, ou seja, ideal).

Neste passo, Kant formula, na Doutrina do direito, o principio universal do

direito (“die allgemeine Prinzip des Rechts’) da seguinte maneira:

Qualquer agdo € justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima liberdade de escolha de
cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universa. (KANT, 2003a, p. 76-77)"*

Do mesmo modo que o principio da moralidade, o principio do direito tem
origem na liberdade como causalidade racional. Todavia, ao invés de mencionar
diretamente os pressupostos da liberdade contidos no imperativo moral, menciona
apenas a liberdade como algo que deve ser assegurado externamente através da
universal tutela da liberdade de escolha de cada um, isto é, da vontade pura (‘Wille’),
que trazida ao mundo fenoménico sofre influéncia de mobiles sensiveis, se
transformando em ‘Willkiir’ — vontade afetada pela sensibilidade ou arbitrio’’.

Mas se ambos os principios tém origem na liberdade, pergunta-se: por que
assumem aspectos tdo diferentes e absorvem os pressupostos da liberdade
transcendental de maneiras distintas? A resposta talvez resida no grau de participagdo
sensivel de cada um dos principios. Isto ¢, o imperativo categoérico assume todos os

aspectos da liberdade em um carater ideal. Segundo o proprio Kant, a lei moral ¢ uma

12 "Eine jede Handlung ist Recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden mit
jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann." (MS, Akademie
Ausgabe Kant Werke, v. VI, s. 230, 29)

13 Sobre a distingdo e o significado dos termos Wille e Willkiir, bem como sua importancia , ver Feldhaus
(2004, p. 74)
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idéia da razdo cuja existéncia pode ser afirmada, mesmo que nunca ocorra um fato na
experiéncia que a confirme (KANT, 2004b)'*. A lei moral ¢ demonstrada por um fato da
razdo, logo, deve unir a possibilidade de uma experiéncia moral com um dever puro ‘a
priori’. O juizo sintético ‘a priori’ da moralidade reune uma vontade boa em si com
uma vontade afetada pela sensibilidade, mas apenas como uma idéia reguladora.
(KANT, 2001, p. 448).

Por outro lado, o direito ¢ uma idéia pura ‘a priori’ que decorre da idéia
fundamental da liberdade transcendental, mas derivada de acordo com as condigdes que
essa causalidade encontra no mundo sensivel. A idéia mesmo de direito concebe uma
legislacio que, no mundo sensivel, possibilite, através da causalidade deste'”, que o
sujeito aja em conformidade'® com a ac¢fio esperada em um mundo onde a causalidade &
a liberdade. Assim, o juizo sintético ‘a priori’ que constitui o principio do direito retine
duas causalidades de mundos distintos — a liberdade ¢ a leis da ‘®voig’ — “physis’.

Em suma, o papel do direito na filosofia de Kant parece ser o de fazer a transigao
para o mundo sensivel da causalidade da liberdade, tornando possivel o principio
supremo da moralidade (constituido no mesmo momento que o juridico) com suas
proposi¢des — universalidade, natureza, vontade legisladora, fim em si e reino dos fins.
Isto deve ocorrer através das proposi¢cdoes da universalidade, da vontade legisladora
(‘Wille”) submetida a um plano sensivel (‘Willkiir’) (dois mundos) e & coagdo racional'’
de um agente, que tornam possivel como fendmeno a idéia inteligivel de liberdade.
Agora cabe a pergunta: ndo teria o direito, apesar de uma idéia da razdo pura, o carater

de um principio constitutivo'®?

' “Duas coisas enchem o animo de admirac&o e venerag&o sempre nova e crescente, quanto mais
frequente e persistentemente a reflexdo ocupa-se com elas: o céu estrelado acima de mim e a lei moral
em mim. [...] vejo-as ante mim e conecto-as imediatamente com a consciéncia de minha existéncia.”
(2003b, p. 569 - p. 571)

“Zwei Dinge erfullen das Gem{th mit immer neuer und zunehmender Bewunderung und Ehrfurcht, je
oOfter und anhaltender sich das Nachdenken damit beschaftigt: der bestirnte Himmel Gber mir und das
moralische Gesetz in mir. [...] ich sehe sie vor mir und verknipfe sie unmittelbar mit dem Bewul3tsein
meiner Existenz.” (KpV, Akademie Ausgabe Kant Werke, v. V, s. 161,33 -s. 162, 2)

'* Representada pela idéia de coergao.

' O direito s6 obriga a agdo conforme o dever, mas nio pelo dever.

' A coagdo do direito ¢ também uma idéia legitimada ‘a priori’ pela razio pura, através do principio de
razdo suficiente (relacdo causa-conseqiiéncia) associado ao principio de contradi¢do e a idéia de liberdade
transcendental. Disso resulta que, no mundo fenoménico, a coacdo € possivel, mas nada garante que sera
efetiva.

'8 Constitutivo no sentido de ampliar a possibilidade da experiéncia (KANT, 2001, p. 448), a medida que
o direito conduz ao mundo sensivel a idéia pura de liberdade que, por constituir uma antinomia
(raciocicio inconclusivo) a raz8o humana ndo poderia conhecer de outro modo.
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3. A interdepédencia entre direito e moral. Uma quarta opc¢do?

Voltando a primeira questdo formulada, serd que o elenco de opgdes
mencionadas por Gomes ¢ Merle (GOMES; MERLE, 2007, p. 100) ndo aceita uma
quarta via ? Nao seria mais correto consider que tanto a moral quanto o direito guardam
uma relacdo de dependéncia reciproca ?

Primeiramente, parece que os comentadores de Kant ndo aceitam, em geral, esta
tese pelo fato de considerarem que o direito origina-se da moral, e mais especialmente
que o principio universal do direito ¢ deduzido do imperativo categoérico. No entanto,
conforme explicado, parece mais correto afirmar ndo que o direito seja derivado da
moral, mas sim que tem origem comum com a mesma, na idéia ‘a priori’ da razao sobre
a causalidade incondicionada da liberdade. Pelo explicitado nota-se que o principio do
direito deriva-se antes da liberdade do que do principio moral, caso contrario o proprio
Kant talvez tivesse citado a formula do imperativo categérico no principio do direito, ao
invés de invocar a coexisténcia das liberdades de todos. Isso ndo ¢ dificil de ser
deduzido da leitura da obra kantiana, que chega a afirmar que a doutrina do direito e a
doutrina da virtude ndo se diferenciam pelos seus deveres, mas pela legislacdo que liga
o dever a mobiles diferentes (2003a, p. 73). Ora, o objeto das duas doutrinas é o mesmo
dever, a origem de ambas ¢ liberdade transcendental; a diferenca de fato encontra-se no
meio que usam para possibilitar o objeto: no caso da lei moral, a causalidade é a propria
liberdade (na vontade), no caso do direito ¢ a causalidade natural (razio estratégica)
utilizada para possibilitar que a liberdade (interna e externa) do outro nao seja
delimitada. Fica claro que direito e moral se parecem, como ‘gé€meos univitelinos’,
gerados por uma mesma célula original — a liberdade transcendental.

Em verdade, essa concep¢do de uma origem comum ¢é necessaria para ser
pensada a quarta op¢do em que direito e moral dependem mutuamente. A comecar pela
dependéncia do direito, se torna clara, conforme explicitam ambas obras mencionadas

(GOMES; MERLE, 2007; BECKENKAMP, 2003). Parece inquestionavel que o direito
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necessita, para sua existéncia'’, do fundamento de possibilidade do dever moral interno.
O direito existe em funcdo de proporcionar um mundo fenoménico que tem como
modelo um ‘ideal’ reino dos fins, isto €, através de seu principio e de sua faculdade de
coagdo externa visa proporcionar externamente uma comunidade que ndo delimite a
capacidade racional de cada sujeito agir mediante a lei universal de sua propria vontade,
explicitada pelo imperativo categodrico e se tornar, assim, um fim em si mesmo. Enfim,
através da delimitacdo da ‘liberdade externa’ de cada um o direito busca a ilimitacdo de
suas liberdades internas, o que ¢ um ideal da razdo, evidentemente.

Ainda, ao contrario do que se encontra consignado em Gomes ¢ Merle (2007, p.
101), ndo parece correto, tendo em vista a explicagdo acima, que o direito, em sua
execucdo, perca a sua ligacdo de dependéncia com a moralidade. Mais do que isto, ndo
parece correto que, mesmo no caso da coagdo e do agir apenas conforme o dever, o
direito, bem como o seu instrumento de causalidade natural (a coagdo), percam de vista
a moral como o objeto a ser estimulado. E mesmo que o estimulo ndo seja possivel do
ponto de vista do sujeito que age por for¢a da coagdo, ndo parece possivel excluir do
foco do direito esta meta, pelo menos do ponto de vista intersubjetivo, uma vez que o
direito continua sendo o instrumento que contém e se dirige ao ideal do reino dos fins.

Por outro lado, a moral afigura-se dependente do direito a medida que tem sua
realizagdo no ser humano, que por ser tanto nimeno quanto fendomeno, esta
condicionada a existéncia de um mecanismo externo que lhe dé garantia®. Mais que
isso, a moral tem o direito como sua forma exteriorizada®', ou seja, enquanto a moral
representa a liberdade no plano inteligivel subjetivo, o direito contém a liberdade em
manifestagdo no plano sensivel, de forma que a possibilidade pratica da moral depende

do direito, que coloca a liberdade no plano da intersubjetividade. Isto parece de

' Aqui considera-se como causa de existéncia tanto a fundamenta¢io de validade quanto o juizo do
direito, que se encontram distintos na explica¢do de Gomes ¢ Merle (2007, p. 100)

? Um importante escrito de Kant que atesta a dependéncia entre direito e razdo ¢ Resposta & pergunta o
que € iluminismo (2004a), onde o autor defende radicalmente que as legislagdes ndo devem impedir os
homens de sairem de sua menoridade, isto é: *““a incapacidade de se servir do entendimento sem a
orientacdo de alguém.” (KANT, 2004a, p.11) Mais do que isto, o direito precisa proporcionar ao homem
a possibilidade de valer-se de sua propria razdo, o que, evidentemente, inclui o uso pratico da razdo — a
ética.

1A tese do direito como “exterioridade da legislagdo pratica” ¢ defendida por Beckenkamp (2003, p.
159-160), e concorda em parte com a perspectiva que ¢ ora defendida. Difere-se a medida que considera o
direito uma forma de exterioriza¢do decorrente da lei moral, enquanto o panorama do presente trabalho
considera o direito a forma de exterioridade da liberdade. Deste modo, a moral é a liberdade na
perspectiva do sujeito inteligivel e o direito ¢ a liberdade no sujeito participante de dois mundos.
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incontestavel e necessaria dependéncia se for pensada a formula do reino dos fins como

essencial a moral ¢ a sua universalidade ‘a priori’.

4. Problemas de fundamentacéo resolvidos pelo argumento metafisico

Como foi mencionado anteriormente, a constru¢do metafisica do direito feita no
opus kantiano proporciona coerentes argumentos para a solu¢ao de problemas de ordem
pragmatica surgidos diante do exame da fundamentagdo de ordenamentos juridicos
concretos. Dada a proposta de concisdo deste estudo, serd ora examinado somente o
problema denominado ‘regresso infinito da fundamentac¢do do direito’, cujo debate ¢
brilhantemente suscitado por Kirste (2003) em seu trabalho Constituicdo como inicio do
direito positivo.

A tese deste autor afirma, de maneira sucinta, que a norma fundamental dos
ordenamentos juridicos, em geral, trazem em si um ideal de autodeterminacao
individual e social. Esta autodeterminagdo exige uma disposicao histérico-temporal que
proporcione simetria entre o passado e o futuro do estabelecimento da ordem juridica, o
que, segundo o autor, “acontece raramente e é, entdo, fragil” (KIRSTE, 2003, p. 44).
Como solugdo o autor tenta estabelecer, no lugar desta autodeterminacdo, a
determinag@o através de uma norma que, por meio de “predmbulos™ (KIRSTE, 2003, p.
49) absorve as determinagdes do passado e, através de ““regulamentacfes vinculantes”,
resolve as incertezas do futuro (KIRSTE, 2003, p. 44). Isso porém ndo soluciona o
problema da simetria, dado que passado e futuro continuam sem equivaléncia e além
disso cria outro problema, o do infinito regresso no fundamento de validade normativo,

que ¢ assim descrito nas palavras do autor:

A validade de uma norma depende de sua concordancia com uma norma de
competéncia e da correspondente norma de procedimento. Isso acontece
igualmente com as proprias regras de modificagdo. Assim, essa necessidade
normativa demandaria para cada norma juridica uma norma de
modificagdo, ai incluida a prépria regra de modificacdo como norma
juridica. Expresso em termos temporais: se o estabelecimento de uma
assimetria temporal (“temporalizacdo do direito”) exige o estabelecimento
prévio de outra assimetria temporal para valer como direito, entdo nédo
haveria inicio do direito e, por isso, ndo haveria, absolutamente, o direito.
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Ja que existe o direito, contudo, tem que haver um inicio. Esse é o problema
que as constituicdes tém que resolver. (KIRSTE, 2003, p. 49)

No decorrer do texto, Kirste busca argumentos das mais diversas fontes para a
tentativa de solugdo do problema, como a questdo dos “predmbulos”, a suposi¢do de
um kopog — ‘kairds’ - consubstanciado no ato constituinte, ou de uma apyn — ‘arché’ e
até mesmo o pronunciamento de uma ‘invocatio Dei’ ou ‘nominatio Dei’ para o projeto
constitucional.”> Contra esses argumentos, demonstra a existéncia de ““aporias e
paradoxos” (KIRSTE, p. 43) que os limitam ou invalidam. Entrementes, apesar de
sopesar todos os argumentos acima, Kirste ndo consigna a proposta metafisica de Kant
nem uma possivel contradi¢do que pudesse conter numa teoria dessa natureza.

De fato, parece correta a perspectiva de que a obra de Kant pode solucionar
essas questdes fundamentais do direito, uma vez que seus argumentos sdo coerentes €
obtidos através de um método dotado de evidéncia, certeza e clareza®. Visando a
demonstragdo dessa possibilidade, primeiramente deve ser salientada a possivel solugdo
do problema da determinag@o. Em Kant, o direito tem sua origem ‘a priori’ e, conforme
explicitado anteriormente, decorre da idéia de liberdade que ¢ uma espécie de
causalidade e, por isso, possui em si a caracteristica da autolegislagdo. Isto resulta, no
plano inteligivel, na vontade pura e no plano sensivel, no direito como meio de
proporcionar a coexisténcia destas liberdades. Em Kant, a autodeterminacdo ¢
propriedade essencial do sujeito que, em sociedade, passa a produzir suas leis, através
de um procedimento discursivo espelhado em uma situagdo ideal**.

Em relacdo a questdo da assimetria temporal, na fundamenta¢do kantiana a
mesma nao ocorre, uma vez que a concep¢ao do direito € transcendental, isto €, ndo
existem as condicdes de espaco e tempo na formulagdo do principio fundamental do
direito, logo, nem o passado nem futuro da fundacdo sensivel do direito merecem ser
considerados.

Enfim, o problema do regresso infinito do fundamento, em Kant também ¢, em
tese, resolvido pela idéia da liberdade. De fato, acima da legislagdo escrita, o sujeito

concebe o direito, que funda-se no seu principio universal, deduzido da liberdade. Essa

*? Estes debates, dada a extensdo ndo tém viabilidade de discussdo no presente estudo.

2 De fato, a proposta inicial de Kant é a investigagdo dos limites e possibilidades do conhecimento, o que
o leva a elaborar o método critico, caracterizado pela autonomia epistémica.

2 Alguns estudiosos de Kant admitem que a situacdo do discurso ja se encontra pressuposta na obra deste
autor, apesar de o0 mesmo ndo a desenvolver teoricamente. Esse ¢ o caso de Gomes (2004).
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idéia, cuja realidade Kant percebe na lei moral, determina que o ser racional tenha uma
causalidade propria que o faz, além de agir mediante a representacao das leis, se dar a
sua propria lei - autolegislacao.

Entretanto, este argumento leva a um problema, que ¢ a necessaria tendéncia a
busca do conhecimento da natureza dessa causalidade. Assim, poderia-se argumentar
que Kant concede um fundamento inicial para o direito, cujas propriedades sao
demonstradas, entretanto nao fornece nenhuma informagao sobre a origem ou a possivel
natureza dessa causalidade, deixando, assim, o problema do infinito regresso sem
solucdo.

Contudo, parece satisfatoria a explicacdo de que a liberdade, como conceito
metafisico do qual origina-se o direito, ¢ uma idéia com a qual temos que nos contentar
a conhecer apenas os seus caracteres. A epistemologia kantiana leva a conclusdo de que
nada pode ser conhecido acima da liberdade, uma vez que ¢ um plano que ultrapassa os
limites da razdo humana. Assim, como idéia decorrente da idéia de liberdade, o direito
tem, pois, um valor somente regulador (o que seria uma resposta negativa a segunda
pergunta do presente estudo) das agdes humanas, ndo ampliando o que pode ser
conhecido pela experiéncia, mas possibilitando o0 maximo conhecimento desta.

Por conseguinte, sobre o direito, assim como sobre a ética, s6 podemos conhecer
sua possibilidade de existéncia pratica. Porém, sua fundamentag¢do nao pode ultrapassar
a idéia de liberdade. E por fim, a fundamentacdo metafisica do direito em Kant, se ndo
resolve o problema da regressdo infinita, ao menos demonstra os limites e

possibilidades sob os quais o ser racional pode se arriscar nessa tentativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que pdde ser visto no debate proposto, em Kant, tanto a ética quanto o
direito tém origem e fundamentos em um plano metafisico. Isto determina que estes
contextos mantenham uma relagdo de interdependéncia baseada em sua fonte de origem
— a idéia de liberdade como causalidade propria da razdo. Neste passo, o principio

universal do direito e o principio supremo da moralidade sdo constituidos por
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proposi¢des decorrentes da liberdade que tornam necessarias as existéncias de ambos no
ser humano, que participa de duas perspectivas — uma inteligivel e uma sensivel.

Assim, parece um engano dizer que a moral pode ser pensada sem a concepgcao
‘a priori’ do direito, uma vez que ¢ justamente este que viabiliza a existéncia da ética no
plano dos fendmenos. Por sua vez, ndo se assemelha correta a afirmacdo de que ¢
possivel o direito sem que ocorra intelectualmente a concepcao pura do dever, uma vez
que sua base ‘a priori’ — a liberdade — determina concomitantemente a formulagdo da
moral e, além disso, proporciona ao direito um objeto — a obrigacdo — cujo significado
depende desta.

Desta feita, o direito s6 € possivel porque ocorre em um ser participante € em
contato direto com dois mundos — o fisico e o metafisico, sendo que, sem seu baldrame
metafisico, ndo passa de uma coagdo externa impositiva e arbitraria.

Entretanto, sera que essa fundamentacao metafisica ¢ suficiente a satisfacao das
exigéncias especulativas da razdo humana? Serd possivel resolver os problemas de
fundagdo da validade do direito através do argumento da liberdade transcendental? A
autodeterminagdo e autolegislagdo explicadas por uma causalidade incondicionada
transcendente sdo suficientes para interromper a série de fundamentos que levam o

estudioso do direito ao regresso infinito da base da lei juridica?
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