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OBSERVACOES SOBRE A FUNDAMENTACAO MORAL
DO DIREITO EM KANT

ERICK CALHEIROS DE LIMA!
University of Munique

Abstract

One could assert that the two main tasks of Kant's philosophy of right are, firstly, to show that the
community of external freedom must become positive as an enforced or coercive order, i.e as the
submission of all arbitria to a juridical-political arrangement that is able to judge people and to
punish infractions. This is conceptually achieved in the transition from the private right to the
public sphere of justice, where Kant demonstrates the practical necessity of the self-institution of a
political-public apparatus to regulate possible conflicts originated by the multiplicity of private
Juridical perspectives in the absence of supraindividual jurisdiction of the state — which Kant,
based on his conception of practical reason, conceives as a practical ideal form of the “state of
nature”. Furthermore, Kant's theory aims to expose how the community of external freedom should
be organized and maintained in conformity with reason, what brings him to the delineation of the
ideal structure of the state as the norm for the positive laws, denominated “original contract”, the
criterion of moral legitimacy of positive public laws and of the political justice, as well. This paper
intends to show how these two main tasks, as far as they are assumed to be the fundamental goals
of Kant's theory of rights, appear to be articulated within the “Einleitung in die Rechtslehre”
through the concepts “autorization to coerce” (Befugnis zu zwingen) and “moral capacity to
place others under obligation” (moralischer Vermégen andere zu verplichten).

Key words: Kant, Philosophy of Law, Ethics

1 - Moral, Direito e Etica

A Methaphysik der Sitten aplica, na doutrina do direito, a moral a uma legislagao exterior;
e, na doutrina da virtude, a uma legislacdo interior, obtendo aqui a moral pessoal e, no primeiro caso,
anormatividade da vida social. Kant evidencia tal inten¢ao ao utilizar, na Rechtslehre, o termo “moral’”
para caracterizar nao a esfera das intengdes (Ethik), mas o ambito das leis da liberdade em geral.

Assim, sejam leis juridicas, sejam leis éticas, leis da liberdade sdo fundamentalmente morais
e se referem ao uso interior e exterior do arbitrio. Tal acepg¢ao do termo “moral” precisa a relagdo entre
os pares conceituais Moral/Recht e Moralitdt/Legalitdt. A diferenga entre ética e direito tem seu
fundamento na distin¢do entre legislagdes, que concerne ao modo de cumprimento da lei. Se, por um
lado, moralidade ¢ atribuida univocamente a legislagdo ética, legalidade, por outro, enquanto posi¢cao
meramente exterior no cumprimento do dever — posigao possivel mesmo frente ao dever material de
virtude —ndo pode ser inteiramente atribuida a legislagao juridica, a qual, tendo seu cerne na indiferenca
amotivagao do cumprimento, nao pode ser simplesmente caracterizada como execucao amoral de
obrigacdes. Se a diferenga entre as legislacdes se relaciona ao principio de execugao da lei, aquela
entre moralidade e legalidade concerne a maneira de o sujeito se posicionar diante da lei, capturando

os dois modos possiveis de se cumprir a obrigagao moral, e se referindo assim nao as legislagdes, mas

ethic@, Florianopolis, v.4, n.2, p. 141-155, Dez 2005.



142 LIMA, E. C. Observagoes sobre a Fundamenta¢do da Moral do Direito em Kant

a execugdo de acdes em conformidade ou ndo com o paradigma ético-moral de motivagao?,
compreendido como determinagao imediata da vontade pela lei.

Uma vez que, na legislagdo juridica, que exige apenas “moralidade das agdes™, os deveres
sa0 apenas externos e se faz abstracao da adog¢ao de mobeis, é-lhe permitido solicitar cumprimento
que divirja do paradigma moral da motivagao pela idéia do dever; por outro lado, a legislagdo Etica, a
qual, exigindo “moralidade das mdximas”, atenta justamente a estrita observancia subjetiva deste
paradigma, faz dos deveres externos obriga¢des também éticas, que devem ser respeitadas
independentemente da mobilizagao® heterdnoma permitida pela legislagao juridica.“Por onde se vé
que todos os deveres, pelo simples fato de sé-lo, pertencem & Etica (Ethik). Porém sua legislagdo, ndo
por isso, esta sempre compreendida na Etica™. Todo normativo surge da efetividade da determinagio
imediata da vontade pela lei, e todo puramente pratico ¢ imediatamente ético e deveria ser feito de
“boa vontade”. Embora nem toda lei racional possa ser dada juridicamente, todo dever, mesmo de
direito, € acessivel eticamente. Provando que a razio pura ¢ efetivamente pratica, a segunda Critica
evidencia a potencialidade ética da razao humana. Tal modo ético de obrigagao ¢ puramente formal e
se estende a tudo que ¢ dever como tal, ndo podendo ser neutralizado pela permissao racional de
cumprimento heterénomo de deveres de direito.

A decomposi¢ao da legislagdo em mobil e lei’, principios de ajuizamento e de execucao,
especifica as legislacdes. A lei ou principio de ajuizamento de agdes € sempre a moral como exigéncia
de universalizabilidade. E com respeito & execugio que as legislacdes ética e juridica se especificam:
em um caso, a idéia do dever ¢ exigida como principio de execu¢ao; e, noutro caso, ndo. Portanto, €
importante perceber como a divisdo da Methaphysik der Sitten assenta sobre a permissao ou nao de
um principio de execucao diferente do paradigma ético-moral de motivagao. “A doutrina do Direito e
da Virtude diferem, portanto, muito menos em termos da propria diferenca dos deveres que lhes sao
proprios do que pela diversidade do mobil que uma ou outra legislagdo consignam na lei.”® A mobilizagao
moral ou ndo-moral diferencia propriamente o que ¢ ético do que € juridico, e ndo o contetido das
obrigagdes. O fato de a Etica admitir deveres externos como seus significa que ela, como legislagio
exclusivamente interna, remete-os a um processo de mobilizagdo’ p elo qual a lei moral se faz mobil.
“A legislagdo ética (Die ethische Gesetzgebung) ¢ a que ndo pode ser externa mesmo quando 0s
deveres pudessem sé-lo sempre. A legislagdo juridica ¢ a que pode ser exterior também™'°. A relagdo
dos deveres juridicos & Etica permite precisar o que é distintivo entre as legislagdes, evidenciando
também os deveres externos como deveres éticos indiretos'!.

O “imperativo moral” representa a norma pratica em geral: diz que esta ou aquela agao ¢ um
dever, sem estabelecer a relagao da agdo com o principio de execu¢do'. O fato de a lei do direito
enunciar obrigatoriedade como intangibilidade da liberdade de outrem, faz dela lei pratico-moral; mas
a abstracao da exigéncia de ser cumprida por causa desta obrigatoriedade constitui o propriamente
juridico. E constitutiva da lei juridica a ndo vigéncia da exigéncia ética de executabilidade moral vinculada
aesta lei enquanto lei também ética. Tal é o sentido de se dizer que todos os deveres sao indiretamente

éticos e que o mundo juridico ¢ relagdo reciproca de direito e dever'®. No direito, a doutrina dos
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deveres ¢ uma simples ciéncia deles, e ndo da maneira de execugao. Desinteressado pela intengao,
todo principio de execucao se lhe afigura como justo. Nao € que o lugar vazio do mobil s6 possa ser
ocupado pela coercdo: o direito € forjado para a permissao de coer¢do, ou seja, onde a legislacao
ética mantém firme seu modo de cumprimento, somente ¢ deixado um vacuo para fornecer um lugar a
possivel coercibilidade de agdes juridicamente ordenadas'*.

O direito moral supde abstracao do nexo estritamente moral da determinagao imediata da
vontade pela lei, da unidade sujeito-objeto contida na identidade entre mobil e motivo, principio subjetivo
do desejar e fundamento objetivo do querer. E esta perspectiva'®, que nos arremessa ao direito'. No
entanto, ndo ha como chegar, em conexdo com a livre auto-determina¢do da vontade pela idéia do
dever, a coercdo em geral ou mobilizacdo exterior: € a partir da coer¢do que se pode perscrutar as
condigdes de sua possibilidade moral.

E como formula para as condig¢des de possibilidade da coergdo que o direito torna a razdo
juridicamente legisladora, procedimento explicativo da possibilidade moral da coer¢ao aquelas agdes
que ela, enquanto ética, ordena cumprir pela simples obrigatoriedade. Se a coercado ¢€ passivel de
fundamentag¢do como necessidade para o cumprimento de obrigagdes exteriores, cuja execucao €
exigida pela lei ética somente pela sua obrigatoriedade, entdo tem que ser racionalmente permitido um
modo de cumprimento nao-ético, o que cria autorizagao racional ao cumprimento eventualmente
coagido. Com efeito, enquanto juridica, a lei € o imperativo moral adaptado a enunciagao de deveres
aos quais correspondem autorizagdes para coagir. Ao permitir coer¢ao para agdes cujo cumprimento
a razdo pura pratica obrigaria enquanto legislagdo ética, ela se torna apta a responder pela
fundamentacdo moral das agdes coagidas.

A lei juridica ¢ o principio de obrigacdo forjado em antecipacdo a coer¢cdo moralmente
possivel e €, assim, puramente dirigida a a¢do. Ao admitir como justo, dada a possibilidade moral de
coer¢ao a certas agoes, o cumprimento heteronomo do dever, a lei da razao torna-se lei juridica,
atuando como principio do conhecimento de condi¢des de legitimidade de deveres passiveis de coer¢cao
racionalmente fundada. No entanto, a coer¢ao nao ¢ componente executivo da lei do direito como o é
aidéia do dever na ética. Tal lei prescinde do dever como mobil, deixa indeterminado o principio de

execucao e se limita, nesta preterigdo da normatizagdo da motivagao, a exposicao de obrigacdes'’.
1-Direito moral e Autorizacao Para Coagir: da obrigatoriedade a positividade do direito

A Rechtslehre ¢ a ciéncia da legitimidade moral da coer¢do como cerne da ordem juridica
positiva, e a lei juridica o critério de sua legitima aplicacdo social. Esta Rechtswissenschaft se constitui
como teoria do direito natural, do critério do justo e injusto, cuja tarefa primordial é fornecer os
principios imutaveis (sintéticos) para a lei positiva, perscrutando, sem suspender a validade positiva, as
condig¢des de validez supra-positiva ou de legitimidade moral'®. ““A ciéncia kantiana do direito €, enquanto
teoria das exigéncias morais ao direito, enquanto ética do direito, uma metafisica do direito,

compreendida, no entanto, no sentido de metafisica critico-transcendental da moral”."
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O direito natural € intimamente vinculado a concepgao de direito inato, o qual é, para Kant,
a capacidade de por os outros sob obrigacado, e que denota, como atributo moral de todo ser humano,
a faculdade de determinar a priori o alcance das agdes dos outros. Por isso, a condi¢ao humana traz
consigo a sujeicao a obrigacdo mutua. Tal direito natural € o cerne normativo de qualquer direito
positivamente adquirido. Mas tal capacidade tem de ser estritamente reciproca, se € para se conformar
ao principio moral da legislabilidade universal. E esta exigéncia de reciprocidade que impde a démarche
da teoria kantiana do direito; pois, se € ela que deve, em ultima instancia, ser assegurada numa ordem
juridica, a questao primordial ndo € somente o asseguramento pragmatico da validez positiva, mas a
defini¢do das condi¢des de possivel plenificagdo positiva da reciprocidade.

A distingdo natural/positivo — fundada na possibilidade de se conceber a priori a
obrigatoriedade da lei exterior, sem ter de admiti-la como engendrada coercitivamente a partir de uma
legislagdo positiva®—leva a exigéncia normativa do direito (lei “natural” da liberdade?'): poder conceber
como lei natural o fundamento da autorizacdo do legislador em obrigar os outros, o qual deve ter a
forma de uma faculdade de obrigar, a qual deveria entdao poder ser aceita por todos, ndo obstante a
validade factual da autoridade do legislador. Vinculando a autoridade coercitiva da legislagao positiva a
necessidade de uma lei natural como fundamento da faculdade de obrigar (que se refere a legitimidade
da pretensdo de validade e aceitabilidade universal daquela legislagao), chega-se, pela obrigatoriedade
(Verbindlichkeit) que lhe corresponde, ao cerne normativo do direito, o “conceito moral de direito”?,
que a introdugdo da Rechtslehre trata como imperativo categorico juridico em geral e que se ramifica,
no decorrer da obra, em imperativo categérico do direito privado e o do direito publico. Tal norma
representa a submissao da comunidade de liberdade exterior a mesma legislabilidade universal, a qual,
na ética, a vontade individual se v€ obrigada.

A normatividade do direito resulta em uma compreensdo da relacdo juridica como
reciprocidade entre direito e dever®. O dever € a “... a¢do a qual alguém é obrigado”, ou seja, ... a
matéria da obrigacdo”, a qual consiste na ... necessidade de uma ag¢ao livre sob um imperativo
categdrico”. Dever ¢ um conceito que se refere a moral, e o direito €, entdo, referido a uma lei geral da
liberdade. A plena reciprocidade, que assegura a liberdade rompendo a unilateralidade de uma limitagao
nao universalizavel, revela a ordem juridica positiva como ndo imediatamente dotada de legitimagao
moral, de uma validade superior a validez da legitimacao factual, devendo, para isso, ser avaliada
segundo a norma desenvolvida de maneira tripartite como direito humano inato, direito ao meu e teu
exterior e direito a ordenagao publico-juridica.

A norma tem fun¢ao nao so de critério, mas denota também uma certa constituicao do
mundo juridico-politico, na medida em que pressupde certas condi¢cdes empiricas e metafisicas de
aplicagdo?, as quais, em conexdo com a obrigatoriedade, permitem a obtengdo do direito moral.
Dados empiricos essenciais” —posteriormente considerados, pela teoria do reconhecimento em Fichte
e Hegel, na inelutavel necessidade de serem mostrados em sua génese — sao “irredutiveis” fatos de que
ha pessoas (seres racionais livres que consideram a si mesmos € aos outros como tal) e ordens juridicas.

Para Kant, tais dados nao tém qualquer func¢ao na fundamentagao moral do direito e apenas especificam
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aaplicacdo. Com efeito, dada a coexisténcia, de acordo com o critério moral de legislabilidade universal,
de pessoas imputéveis, o intento de incluir o mundo juridico no quadro da ética universalista ¢ também
uma interpretagdo da constitui¢do deste mundo. O sentido constitutivo deste principio® esta em que
uma comunidade de sujeitos imputdveis tem de adquirir carater juridico.

O conceito moral de direito possui trés aspectos fundamentais (a intersubjetividade, a
reciprocidade e a formalidade) que se fundem numa considera¢ao normativa (moral) e aprioristico-
constitutiva (remissao a coexisténcia de liberdades exteriores): o direito em geral diz respeito somente
arelagdo reciproca, pratica e formal entre arbitrios, e ¢ atinente a manuten¢ao da liberdade exterior,
isto €, ao simultaneo asseguramento e constrangimento das liberdades em limites universalmente
legislaveis. “O direito ¢ a soma das condig¢des sob as quais o arbitrio de um pode ser conciliado com
o arbitrio de outro conforme a uma lei universal. O direito concerne apenas a relagao pratica externa
de uma pessoa com outra enquanto suas relagdes t€ém uma influéncia muitua, contendo assim as condigdes
apriori da possibilidade de uma comunidade em liberdade exterior. Tal compatibilizagdo de liberdades
de agdo deduzida a partir do direito moral possui aspectos negativo e positivo: ela € a necessidade de
limitagdo da liberdade de agao, pois, aplicando-se a reciprocidade a circunstancia da coexisténcia de
arbitrios, cada reivindicagao € necessaria limitagao de outrem; por outro lado, ¢ a unificagao dos
arbitrios, limitacdo universalmente reciproca das liberdades capaz de assegura-las também
universalmente.

O aspecto negativo da compatibilizagdo ¢ o espaco a ser preenchido pelas leis publicas
coercitivas, enquanto o aspecto positivo € intimamente ligado ao conceito de liberdade politica. Dizer
que uma lei juridica em geral ndo € para ser dada como mobil*’ ¢ dizer que a lei real tem de contar com
um poder coercitivo capaz de mobilizar a despeito da adogao de maximas. No entanto, € uma exigéncia
normativa procurar adequa-lo a uma possivel aceitagao, pois € isto que apresenta sua conformidade a
liberdade legal como principio juridico de cidadania. De qualquer forma, a obrigacao juridica ndo se
vincula necessariamente a idéia do dever como um mobil, admitindo outro tipo de motivagao. Por isso,
o direito ¢ ligado (verbunden) a autorizagao (exteriormente constituida) para coagir a agao justa. De
fato, a obrigacdo juridica ¢ um limite imposto a liberdade por sua propria idéia; e Kant sustenta a
analiticidade desta ligacdo baseando-se na elucidagdo, a partir do principio de ndo-contradicao, da
autorizagdo para coagir como contida na propria definigdo da relagdo exterior e formal de arbitrios®.
A conexao logica da coercdo e do direito quer dizer que, sem incrementos, a autorizacao para coagir
esta implicita no escopo do direito de possibilitar a vida conjunta da liberdade exterior segundo leis
universais. A autorizagdo para coagir (Befugnis zu zwingen) € um elemento necessario do conceito de
direito e, desde que conforme a lei universal de liberdade (moral em geral), racionalmente legitimo. A
possibilidade moral da agdo coagida ¢ a capacidade de poder ser querida como lei geral ou universal.
A legitimidade da coercao de a¢des se da como impedimento de agdes que ndo podem se coadunar
com a liberdade sob leis, pois a eliminacao de tais agdes ¢ moralmente necessaria, isto €, & dever: €
legitima toda a coercdo que se contrapde a uma coer¢ao injusta, € a forma da coer¢cdo moralmente

legitima € a prevencgao de injustica, contida analiticamente no conceito de direito.

ethic@, Florianopolis, v.4, n.2, p. 141-155, Dez 2005.



146 LIMA, E. C. Observagoes sobre a Fundamenta¢do da Moral do Direito em Kant

O direito, principio moral especial concernente a representagdo da necessidade objetiva do
ipedimento da injustica, significa o enunciado da condi¢@o de possivel coexisténcia de todos sob uma
lei universal da liberdade. A limitagao juridica tem entdo a forma da autorizagdo a coercao restauradora
da justica, contida no principio universal do direito e decorrente da regra segundo a qual uma dupla
negacao constitui uma afirmacao. Tal raciocinio, que mostra o vinculo indissocidvel entre direito e
autorizacao para coagir leva ao conceito de direito estrito (das strikte Recht), ao qual nada proprio a
ética se mistura e que pode “... ser representado como possibilidade de uma coergao mutua, universal,
conforme com a liberdade de todos segundo leis gerais**. No direito ptiblico, associa-se ao direito
estrito (coer¢ao geral) a avaliacao da legitimidade moral da ordem positiva, fundada na possibilidade
de assentimento de todos e na obrigacdo de obedecer a leis as quais se possa dar o proprio assentimento.
Se a coercao ¢ autorizada sem contradicao pelo direito, essa coer¢ao deve poder se conformar ao
elemento normativo, isto €, a lei universal da liberdade, cuja contrapartida, a aceitabilidade universal, &
compreendida por Kant como faculdade (moral) de obrigar (moralischer Vermogen zu verpflichten),
fundada numa lei juridica natural. A legitimidade da lei publica coercitiva estd em que ela seja universal,

passivel de aceitabilidade por todos.

2 — Direito Estrito e Faculdade de Obrigar

A Rechtslehre € a ciéncia transcendental do direito positivo, que mostra (quid facti?) a
caracteristica factual do direito enquanto espaco de coexisténcia de seres imputaveis (o positivo em
geral e sua realizabilidade enquanto ordenamento espacial dos arbitrios) e expde (quid juris?) as
condig¢des de legitimidade moral da lei positiva. O cerne da exposi¢ao da auto-positivacao € a passagem
do direito privado ao ptblico®, onde Kant demonstra, partindo da concepgao pratico-ideal do estado
de natureza como auséncia de instancia politico-ptblica positiva regulamentadora de conflitos gerados
pelas multiplas perspectivas juridico-privadas, a necessidade pratico-racional do principio exeundum
e statu naturali enquanto necessaria instituicao de um aparelho legal ptblico-coercitivo. Tal necessidade
da ordem positiva ¢ a determinagao factual de sua institui¢ao, com a qual o direito adquire efetividade
e 0 mundo humano adquire ordenamento juridico: a submissao de todos a leis publicas coercitivas,
oriundas de uma instancia auto-impositiva capaz de execugao das leis e de punigao de infragdes. O
outro movimento tem seu cerne na exposi¢ao da estrutura organizacional ideal do estado, critério
normativo para a legislagao ptblica positiva, o contrato originario, que impde, como exigéncia de
legitimidade moral e justica politica, a possivel (ainda que hipotética) aceitabilidade universal e ndo-
coagida da lei positiva, o que a faz concordar com as condigdes de possibilidade do contrato: liberdade,
igualdade e reciprocidade.

A partir das consideragdes empreendidas nos dois primeiros topicos, pretende-se mostrar
que e como, ja na Introdugdo da Rechtslehre, Kant apresenta, com os conceitos de “autoriza¢ao para
coagir” e “faculdade moral de obrigar”, diretrizes para a compreensao destes temas. Vimos acima, a

partir da considerac@o da especificidade da lei juridica através da abordagem dos pares Moral/Recht
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e Moralitdt/Legalitdit, como a autorizagdo para coagir € obtida a partir do direito moral e como a
coercao pode se referir a auto-positivacao do direito. Neste topico final, considerando a relagao entre
direito estrito e moral, pretende-se abordar, através da “faculdade moral de obrigar”, a referéncia da
“sensificacdo” do direito, como possivel coer¢ao reciproca, ao procedimento de sua legitimidade moral.

A teoria moral do direito faz a aplica¢ao do conceito de moral, elemento sintético a priori, a
coexisténcia—ndo dedutivel ulteriormente — de seres racionais finitos, um fato empirico elementar®'. O
escopo do direito estrito € a sua auto-suficiéncia, fundada na apresentacdo da sua realizabilidade
independentemente da ética. Nesta possivel positivacdo enquanto coer¢do miitua em geral, o direito se
mostra em sua autarquia — na “representagao intuitiva” da positivagdo em geral, na possibilidade de
subsuncao de um espago de coexisténcia como juridico e passivel de avaliagdo pelo critério do direito
moral, mostra-se também o carater constitutivo desta para o mundo juridico. No entanto, a justificagdo
da obrigatoriedade como tal vai além da “estrita Rechtslehre”, pressupondo a legislabilidade universal.
Apesar da “derivacao analitica” da possibilidade moral da coer¢do, a construcao das condigdes
necessarias e suficientes de aplicabilidade da legislagao exterior ¢, para Kant, um empreendimento
sintético, gracas a composicao metafisica sui generis do conceito de direito: um elemento metafisico-
moral (a obrigatoriedade moral) e a construgao aprioristica que alcanga o ambito teorético da apreensao
do mundo humano.

O direito estrito, que tem como objeto o puramente exterior em geral*?, ndo ¢ formado pela
obrigagio e pela autorizagio em coagir os outros. E o conceito moral de direito que refere o direito
estrito a obrigagdo correspondente. J4 o direito estrito, apesar de fundar-se sobre a idéia da obrigacao
de todos, afasta-se da consciéncia da obrigac¢do no tocante a mobilizagao dos arbitrios®, permitindo o
recurso a uma autoridade coercitiva exteriormente constituida (positividade em geral), que cria o médium
coercitivo para o intercambio dos individuos, o qual deve, por outro lado, conformar-se com a liberdade
de todos**. Pois o conceito moral de direito corresponde a justica, o que para Kant significa justica
como reciprocidade, perfeita e universal troca de titulos (obrigante e obrigado), ou de limitacdo e
simultaneo asseguramento da liberdade de agao. Justica exige pleno reconhecimento universal do outro
como co-participante da relagdo juridica. A apresentacao do conceito de direito na intui¢do pura sd
pode consistir —na medida em que fixa apenas a possibilidade do mundo juridico, o puramente exterior
em geral —na representacao de um meio coercitivo (elemento puramente exterior da determinagao dos
arbitrios) possivelmente geral e reciproco, capaz de conformar-se a moral: um meio no qual a agdo de
um arbitrio sobre o outro suscita uma igual reacdo.

Na exposi¢ao intuitiva do direito € essencial que nfo se apresente a lei juridica como mobil,
ja que o direito ¢, estritamente falando, uma ordenamento de arbitrios capaz de subsistir sem que a
manutengao da limitagao da liberdade precise ser feita per se maxima dos envolvidos. A razao quer
que ele funcione a despeito disso, ela autoriza que haja coercao, o que ndo exime a forga coercitiva do
dever de se legitimar moralmente (referéncia a possivel liberdade de todos). Isso significa que, na

exposi¢ao da possibilidade do direito, basta que se recorra, por assim dizer, a sua “sensificagdo”, o
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que ¢ feito pelo “esquema” de uma coercado geral e reciproca, coer¢ao que, representada como geral
e reciproca, coaduna-se com a lei universal de liberdade.

Kant dira* que essa construgao ¢ feita em analogia com o movimento livre dos corpos em
interacdo, os quais, ao interagirem, estao sujeitos a iguais reagdes. Partindo da autorizacdo para coagir
do direito moral, de seu aspecto estrito, pergunta-se pela possibilidade de uma coer¢do reciproca
compativel com a liberdade de todos segundo leis gerais. Tal coergao so6 € possivel como direito
estrito. A prova disso é o “esquema do direito’®: quem parte da igualdade de a¢do e reagdo, de seres
que se influenciam reciprocamente, descobre, na constru¢ao de uma tal comunidade, que ela ¢
representavel em termos de uma coergao igual e reciproca®’. O mecanismo da coergdo possivelmente
geral ¢ o médium pelo qual o ordenamento exterior da liberdade pela razdo pratica chega a
representagao, isto €, € construido espacialmente.

Este “esquema do direito”, chamado por Kant de direito estrito, seria suficiente para dar
conta da representagdo de sua possibilidade, fazendo referéncia somente ao aspecto estritamente
juridico da exterioridade dos arbitria. Neste procedimento, o direito adquire sua efetividade
independentemente da ética. Entretanto, o fundamento do direito em geral esta para la da construcao
intuitiva: esta construcgao ja ¢ a aplicacdo do conceito de moral ao dado perceptivo da coexisténcia de
seres imputaveis. Tal fundamento estd na referéncia do meio simplesmente exterior a reciprocidade, a
possibilidade da liberdade de todos. E, na verdade, esse fundamento se encontra em algo que, para
Kant, pertence também a ética e que ele chama de “consciéncia da obrigatoriedade de todos segundo
alei”s. Ora, o direito existe no mundo e a ordem juridica é como que subsumida gragas ao conceito
“esquematizavel” de direito estrito. Toda ordem juridica de fato pode ser subsumida sob o conceito do
direito ao possibilitar um grau de intercdmbio sob a condi¢dao da manutencao de certa liberdade de
movimento. No entanto, a referéncia feita pelo esquema do direito estrito contém justamente a remissao
em geral de uma ordem empirica a reciprocidade universal da coer¢do, contendo, enquanto “esquema
de um conceito moral”, também o procedimento de legitima¢ao moral.

O que ¢ este elemento €tico e desnecessario para a exposi¢ao intuitiva do juridico em geral,
que, no entanto, fundamenta o direito puramente exterior? A consciéncia da obrigatoriedade universal
nada mais € do que a moral; recorrendo a ela evidencia-se que um aspecto fundamental do direito esta
para além da pura exterioridade, a saber: algo ligado a aceitabilidade universal a uma ordem existente
de fato, a qual deve poder emanar da razao; ou seja, justamente o que, no direito, responde pela
legitimidade da autorizacdo para coagir, o critério de adequag@o desta ordem juridica a norma racional
de justica politica, normatividade que, ligada imediatamente a consciéncia da obrigatoriedade, tem de
ser compreendida como necessidade de submissao da ordem juridica, esquematizavel como reciproca,
auma possivel aceitabilidade universal por parte dos envolvidos.

O direito fornece a condigao puramente formal da unido social: a possivel coer¢ao reciproca
e que se funda na consciéncia da obrigacdo de todos. Compreendido em seu sentido estrito, isto €,
separando-se a determinagao do arbitrio da idéia de obrigatoriedade de todos, “... o direito e a faculdade

de coagir significam... uma mesma coisa (Recht und Befugnify zu zwingen bedeuten also einerlei)”.
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Separado do elemento normativo, o direito (estrito) representa a “construcao na intui¢ao pura” do
conceito de direito, uma aplicagao da moral a coexisténcia de seres humanos, a qual traz em si a sua
legitimidade na forma da reciprocidade do meio coercitivo. Neste sentido, ndo “... € precisamente o
conceito de direito, mas, sim, a coer¢ao igual, mutua, universal, conforme ao conceito do direito e
submetida a uma regra geral, que torna possivel a exposigdo do ultimo™’; pois o conceito de direito
remete imediatamente a idéia de uma obrigagao que lhe € correspondente; ao passo que a mitua
coer¢ao, igual e universal, que ¢ conforme ao conceito de direito, representa o elemento propriamente
intuitivo do conceito moral de direito: a pura exterioridade em geral.

Na divisdo geral do direito, Kant procura deixar claro que a “construcdo intuitiva” € aplicacao
do paradigma de legitimagao moral do meio coercitivo, antepondo, como fundamento da coer¢ao
geral e reciproca, o elemento subjetivo da consciéncia da obrigatoriedade de todos. Trata-se do direito
subjetivamente considerado, do direito para a consciéncia, como faculdade moral de tornar valido,
frente a todo outro, o limite invisivel erguido entre os homens pelo direito racional, e na qual se faz
abstracao de todas as condi¢des empiricas de imposic¢ao, e que ¢ necessariamente reconhecido por
todos enquanto seres racionais, uma faculdade de tornar valida a propria lei da razao*'. Nesta capacidade
ou titulo, € descrita, como direito subjetivo, a posi¢ao juridica que a razao pura pratica atribui a todo
homem na ordem exterior de liberdade projetada por ela. Na medida em que o conceito moral €
subjetivamente formulado, ele confere, independentemente de todo ordenamento positivo, legitimidade
as agdes, as quais se estd juridicamente autorizado pelo direito objetivo. Assim € alcangado o nivel dos
direitos supra-positivos denominados direitos humanos ou inatos*.

Este direito formula a posi¢ao juridica fundamental, que considera os homens como iguais e
livres, como seres racionais coexistindo num mundo de liberdade intersubjetiva. O contraponto da
faculdade moral de obrigar €, por conseguinte, o direito humano fundamental e inato a liberdade. Por
que uma faculdade moral de obrigar e nao simplesmente uma faculdade ou autoridade de coagir os
outros? Porque o elemento juridico coercitivo em geral (coer¢do muitua e igual) serve a uma “construgao
intutitiva” do conceito de direito, ou seja, fornece um analogo intuitivo a reciprocidade da acdo pensada
no conceito de direito; e, embora seja uma aplicagao do conceito moral de direito pela representacao
puramente exterior da reciprocidade, ndo evidencia o dmbito de sua legitimagdo moral, isto €, da
possivel aceitabilidade universal a uma ordem juridica em geral. A faculdade moral de obrigar aglutina
esta idéia a coerc¢do reciproca estritamente representada como direito; pois uma faculdade de obrigar
que ¢ moral deveria e poderia ser aceita por todos, embora o direito ndo carega, gragas ao elemento
estritamente coercitivo, desta aceitabilidade para vigorar. A faculdade de obrigar confere legitimidade
ao elemento coercitivo, o juridico em geral. Este expediente tem profunda relagcdo com a idéia de
contrato originario: ndo ¢ acidental que a mengao a faculdade de obrigar venha acompanhada dos
elementos que, como direitos inatos, constituirdo o cerne normativo do conceito kantiano de cidadania,
asaber: a liberdade e a igualdade®.

Cada ser humano tem o direito de coexistir com outros segundo uma lei universal de liberdade.

O direito associado a sua legitimidade, enunciada na idéia de igualdade inata ou impossibilidade de ser
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obrigado por outros a algo a que estes ndo se vejam também obrigados por mim, revela que, para ser
conforme a uma lei universal da liberdade, a Befugnifs zu zwingen tem de ser fundamentalmente
(moralischer) Vermogen Andere zu verpflichten, ou seja, uma capacidade de por outros sobre
aquilo a que sdo racionalmente obrigados, algo plenamente desdobrado na normatividade do direito
publico: o contrato originario. O caminho que leva da autoridade coercitiva como elemento puramente
exterior e geral do vinculo social ao desdobramento do direito numa instancia de aceitabilidade universal
¢ o itinerario da Rechtslehre, pelo qual, a partir da génese da autoridade coercitiva positiva na passagem
do direito privado ao publico (passagem exigida pela indecidibilidade de questdes juridicas e pela
arbitrariedade representadas pela idéia de estado de natureza) o direito politico se legitima moralmente,
gracas a norma do ordenamento positivo — o contrato originario e a exigéncia de possivel aquiescéncia

de todos a uma lei positiva— como ordem social racionalizada.

ethic@, Florianopolis, v.4, n.2, p. 141-155, Dez 2005.



LIMA, E. C. Observagées sobre a Fundamenta¢do Moral do Direto em Kant 151

Notas

' Mestre em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), doutorando em Filosofia pela mesma
universidade e em Ciéncia Politica pela Universidade de Munique/Alemanha (Ludwig Maximillians-Universitét
Miinchen).

2«... leis da liberdade sdo chamadas morais (moralisch), de forma a serem distinguidas das leis naturais ou fisicas.
Quando se referem somente a agdes externas e a sua conformidade a leis (Gesetzmdfsigkeit), sio chamadas juridicas...
a simples conformidade da acdo externa com as leis juridicas constitui sua legalidade (Legalitdt); sua conformidade
com as lei morais ¢ sua moralidade(Moralitdt). A liberdade, a qual se referem as leis juridicas, pode ser tdo somente
a liberdade pratica externa; mas aquela liberdade a qual se referem as segundas leis deve ser a liberdade no exercicio
interior e exterior do arbitrio(im dufern als innern Gebrauche der Willkiir),quando esta determinado pelas leis
racionais.” MS, 214 ; DD, 23;

3“A concordancia (Ubereinstimmung) ou ndo concordancia pura e simples de uma a¢io com a lei, sem ter em conta
seus mobeis (auf die Triebfeder), chama-se legalidade ou ilegalidade (die Legalitit (Gesetzmdfsigkeit)). Porém,
essa conformidade, na qual a idéia do dever deduzida da lei € a0 mesmo tempo um mobil da acdo, € a moralidade
(Moralitdt (Sittlichkeit)) da agdo” MS, 219; DD, 31.

“Hoffe sugere que moralidade e legalidade sejam consideradas respectivamente como “moralidade das maximas e
das acdes”. Hoffe, Otfried. Introduction a la Philosophie Practique de Kant: La Morale, Le Droit et La Religion ,
Librairie Philosophique J. Vrin , Paris , 1993; pp.175, 176, 177.

5 «a Etica somente ensina que se 0 mobil que na legislagdo positiva esta unido a cada dever, isto é, a coer¢io externa
(der dufere Zwang), faltar, a idéia do dever deve por si s6 ser um motivo suficiente.” MS, 220; DD, 32.

SMS, 219; DD, 31.

7 “Toda legislagdo se compde de duas partes... uma lei que apresenta como objetivamente necessaria a agdo que
deve ser executada, isto ¢, faz da acdo um dever; em segundo lugar, de um mobil (7riebfeder) que relaciona com a
representacdo da lei o principio que determina subjetivamente o arbitrio a agdo. Esta segunda parte equivale,
portanto, a que a lei faga do dever um moébil”. MS, 219; DD, 30. A disting@o entre o mobil e a lei ¢ uma retomada
daquela diferenciagdo, desde sempre presente na teoria moral kantiana, entre a objetividade do querer (lei) e sua
subjetividade (maxima). A partir da Fundamentagao, a possibilidade de universalizacdo de uma méaxima ou de um
principio subjetivo do agir, fundado num mobil, significa que a lei moral constitui-se como motivo (Bewegungsgrund)
da a¢@o, o que caracteriza a moralidade da a¢@o ou seu valor objetivo, esfera de concordancia que € agora objeto da
doutrina da virtude. No entanto, aqui na Metafisica dos Costumes, a legislacdo que, além de fazer da acdo um dever,
faz do dever um mobil (e se constitui assim como motivo) ndo recebe mais o nome geral de legislagdo moral, mas de
legislacao ética, pois ela caracteriza agora o ambito ético-moral da virtude. Por outro lado, a legislagao juridica é
aquela que faz de uma a¢@o uma obrigagdo, mas admite que o arbitrio, para conformar-se a legalidade da acdo
exigida, adote como mobil (necessario, pois se trata aqui de um arbitrio) algo distinto do proprio dever. No entanto,
se este mobil ndo cai sobre a objetividade da lei pratica incondicionada, s6 pode ser encontrado entre os principios
estritamente subjetivos do arbitrio. “A legislagdo que de uma acao faz um dever e que ao mesmo tempo da tal dever
por mobil,¢ a legislacdo ética (ethisch)... aquela que ndo faz entrar o moébil na lei,que, consequentemente permite
outro motivo a idéia do proprio dever, ¢ a legislagao juridica.. seus moébeis... devem ser buscados entre os mobeis
interessados do arbitrio”. MS, 219; DD, 30/31.

$MS, 220; DD, 32.

“A Etica exige de mim que adote por maxima o conformar minha a¢des ao direito”. [ver MS, 231; DD, 46]..

1'MS, 220, DD, 32.

1“0 que a Etica tem de distintivo ¢ o seu modo da obrigatoriedade (die Art der Verpflichtung): o carater da
legislagao ética é realizar atos pelo simples fato de serem deveres e erigir um mobil suficiente do arbitrio o principio
do dever, onde quer que este se manifeste. H4, pois, um grande numero de deveres diretamente éticos
(direct=ethische); porém, a legisla¢@o interna considera também todos os demais como deveres éticos indiretos”.
MS, 220/221; DD, 33.

Hoffe sugere uma distingdo entre dois tipos de imperativos categéricos: um amplo, que significa a obrigagio
incondicional de uma préxis e que se aplica ao ambito juridico; outro mais estreito e propriamente ético, que implica
na obrigag¢do incondicionada em relacdo a maximas ou principios internos, e este seria o operador na doutrina da
virtude. Neste sentido, o imperativo moral estrito dependeria do amplo, mais ndo o contrario, de forma que poderiamos
assim conceber a independéncia entre direito e ética (virtude), mesmo que s6 conhegamos a liberdade e o imperativo
categorico por uma determinacao interior da vontade. ver Hoffe, Otfried.Introduction a la Philosophie Practique
de Kant: La Morale, Le Droit et La Religion, Librairie Philosophique. J. Vrin, Paris , 1993; pp. 175, 176, 177.
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13 Discutiremos mais a frente esta tese.

“As leis juridicas da liberdade referem-se unicamente a agdes externas e a sua Gesetzmdfigkeit. Pode-se ver que,
enquanto as obrigacdes estabelecidas pela legislagdo juridica s6 podem ser externas — ja que ndo ddo conta dos
mobeis objetivos ou subjetivos adotados e, sendo assim, tem de apelar aos externos — a legislacdo ética refere-se
a tudo o que ¢ dever, externo ou interno “Na legislacdo juridica, os deveres ndo podem ser mais que externos,
porque esta legislagdo ndo exige que a idéia desses deveres, que € interna, seja por si mesma o principio determinante
do arbitrio do agente; ¢ como, todavia, necessita mobeis apropriados a uma lei, tem de buscar os externos. A
legislagdo ética (Die ethische Gesetzgebung), ao contrario, erigindo em deveres os atos internos, ndo exclui os
externos e sim, ao contrario, reivindica tudo que ¢ dever em geral (sondern geht auf alles,was Pflicht ist, iiberhaupt)...
admite como deveres, e como mobeis em sua legislagdo, os deveres que nascem de outra legislacdo externa.” MS,
219; DD, 31.

15 aliada ao fato empirico — ndo passivel de dedug@o ulterior — da coexisténcia de seres humanos.

16 Segundo Kersting, isto acarreta o duplo problema de como pode ser fundamentada esta permissdo (questdo do
vinculo do direito com o sistema das leis da liberdade) e qual a ocasido (a peculiaridade da lei juridica em admitir
mobeis exteriores como validos para a conformacgéo de agdes com ela) presente no mundo dos arbitrios livres a
enseja. KERSTING, Wolfgang. Wohlgeordnete Freiheit, Inmanuel Kants Rechts: und Staatsphilosophie;[mit
einer Einleitung zur Taschenbuchausgabe, Kant und die politische Philosophie der Gegenwart] Frankfurt am
Main, Suhrkamp 1993; pp. 28-29.

7 Justamente porque a coer¢do ndo ¢, como o mobil interno da ética, mobil da legislagdo do direito ou alternativa
racional ndo-moral ao cumprimento do dever, precisa se legitimar como condi¢@o necessaria do cumprimento.
Como lembra Kersting, a coer¢do s6 pode necessitar indiretamente, uma vez que, quando posta em evidéncia na
ordem positiva, ¢ um dado a ser computado pelo entendimento na iminéncia do agir, o qual, por amor a si, acaba
por gerar a conformidade a lei. (op. cit., 35).

18 Com este projeto, Kant se desvia tanto da abstragao juridico-positiva de principios morais, quanto contra a teoria
juridica positivista. “Ao contrario de positivistas juridicos “dogmaticos” e também de tedricos “dogmaticos” do
direito natural, Kant ndo concede um direito de exclusividade nem a considerag@o positiva, nem a consideragdo
supra-positiva do direito. Ele sabe também que ¢ a consideracdo natural do direito, e ndo a positiva, que carece
daquela justificacdo, que ele fornece no § B na forma de uma tarefa aberta: a validade positiva, a legalidade
jurisprudencial (juristisch) pode deixar a validez supra-positiva, a legitimidade moral, sem explicacio” HOFFE,
Otfried. Der kategorische Rechtsimperativ: Einleitung in die Rechtslehre, in: HOFFE, Otfried (Hrsg.), Immanuel

Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Berlin, 1999, 41-61.

YHOFFE, O. Der kategorische Rechtsimperativ: Einleitung in die Rechtslehre. In.: HOFFE, O. (Hrsg.). Immanuel
Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre. Berlin, 1999 p.p. 41-61.

20, leis obrigantes (die verbindenden Gesetze), suscetiveis de uma legislagdo exterior, chamam-se leis exteriores
(leges externae). A este nimero pertencem aquelas leis cuja obrigagcdo pode ser concebida a priori pela razao sem
legislacdo exterior, as quais nao por serem exteriores perdem seu carater de naturais (natiirliche Gesetze). Pelo
contrario, as que ndo obrigam sem uma legislagdo exterior real (sem a qual ndo seriam leis) sdo chamadas leis
positivas (positive Gesetze). E assim possivel conceber uma legislagio exterior que somente encerrasse as leis
naturais; mas ainda faltaria a preexisténcia de uma lei natural que fundamentasse a autoridade do legislador (isto &,
a faculdade de obrigar aos demais por seu mero arbitrio). [ die Autoritit des Gesetzgebers (d. i. die Befugnif, durch
seine blofle Willkiir andere zu verbinden) begriindete]” MS, 224; DD, 39.

2Acerca desta caracterizagdo do Direito natural ou Naturrecht como ciéncia do direito natural contraposta ao
direito positivo, diz Kant: “O conjunto das leis suscetiveis de uma legislagao exterior se chama teoria do Direito, ou
simplesmente direito (jus). Quando esta legislacdo existe, forma a ciéncia do direito positivo...se faltam...condi¢des
indispensaveis para que haja jurisprudéncia, a ciéncia do justo é tdo-somente a simples ciéncia do direito(juris
scientia). Esta ultima denominacdo convém ao conhecimento sistematico do direito natural (die natiirliche
Rechtslehre) (jus naturae), por mais que o jurisconsulto deva tomar desta ultima os principios imutaveis de toda
legislagdo positiva” ver [MS, 229; DD, 44].

22 “Q conceito de direito, na medida em que tal conceito relaciona-se a uma obrigacdo correspondente ao direito
(isto €, o conceito moral do mesmo[der moralische Begriff desselben]), primeiramente, concerne tdo-somente a
relacdo exterior e pratica de uma pessoa com outra enquanto suas agdes como fatos possam ter influéncia (mediata
ou imediata) sobre outras a¢des. Porém, em segundo lugar, esse conceito indica...simplesmente a relagdo do arbitrio
do agente como o arbitrio do outro. Em terceiro lugar, nessa relacdo mutua do arbitrio, ndo se toma em consideragdo
a matéria do arbitrio, isto ¢, o fim a que cada um se propde...discute-se tdo-somente a forma na relacdo do arbitrio
respectivo...isto €, s6 faz falta saber se a acdo de um deles ¢ ou ndo um obstaculo a liberdade do outro segundo uma
lei em geral.” MS, 230; DD, 45.
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BNo final da Einleitung in die Rechtslehre, Kant chega a uma divisdo do ponto de vista subjetivo dos obrigantes
e dos obrigados (Eintheilung nach dem subjectiven Verhdltnifs der Verpflichtenden und Verpflichteten) e estabelece
que somente existe(adest) relagdo real (ein reales Verhdltnifp zwischen Recht und Pflicht) entre direito e dever
como “relacdo do homem com seres que t€ém direitos e deveres... porque ¢ uma relagdo de homem a homem” ver[MS,
241; DD, 59]. Ao contrario da relacdo ética, a rela¢do juridica € um certo tipo de relagdo entre mim ¢ os outros que
se constitui pela reciprocidade entre direito e dever, isto ¢, entre o dever como cumprimento da lei e o direito como
faculdade moral ou legitima de obrigar ao cumprimento.

2 Primeira condi¢do de aplicagdo do conceito moral de direito: ele diz respeito a intersubjetividade em reciprocidade.
Tal condicdo é desmembrada por Hoffe em trés passos: a determinacgéo tripartida do conceito moral de direito, ou
seja, uma relagdo pratica, exterior, de uma pessoa em relacdo a outra, na medida em suas agdes possam ter influéncia
uma sobre a outra. a) sujeitos passiveis de imputacdo e atos imputaveis; b) pluralidade de pessoas, intersubjetividade
pratica e reciprocidade (ver §§ 42-43). A segunda condigdo ¢ a relacdo de um arbitrio a outro na qual s6 a forma
importa e ndo a matéria.

25 O principio universal do direito (4/lgemeines Princip des Rechts): “E justa toda a agio que por si, ou que por
sua maxima, a liberdade de cada um pode coexistir com a liberdade de todos segundo leis universais” MS, 230;
DD, 46.

% MS, 30.

27 . alei universal do direito é...uma lei que me impde uma obrigagdo; mas que ndo exige de mim que a causa dessa
obrigagdo deva eu sujeitar minha liberdade a essas proprias condi¢des; unicamente a razdo diz que esse é o limite
atribuido a liberdade por sua idéia e que de fato pode ser encerrada nele por outro. Isto € o que a razéo proclama
como um postulado, que ndo ¢é suscetivel de prova ulterior. Ndo se propondo a ensinar a virtude, mas somente
expor em que consiste o direito, ndao se pode, nem se deve, apresentar essa lei de direito como um moébil de agédo”
MS, 231; DD, 46/47.

28 “A oposi¢do ao obstaculo de um efeito é requerida por esse efeito e esta em conformidade com ele. Ora, tudo o
que ¢ injusto contraria a liberdade, segundo leis gerais. A resisténcia ¢ um obstaculo posto a liberdade. Logo, se
algum uso da propria liberdade constitui um obstaculo a liberdade, segundo leis gerais (isto €, injusto), nesse caso
a resisténcia que se lhe opde, como se fosse destinada a fazer ceder o obstaculo a liberdade, estd conforme a
liberdade segundo leis gerais, isto é, que ¢ justa: por conseguinte o direito ¢ ligado (verkniipft), segundo o
principio de contradigdo, a autoridade de coagir (Befugnis zu zwingen) ao que se opde ao seu livre exercicio” MS,
231; DD, 47. A partir do conceito do que ¢ juridicamente autorizado, Kant obtém o conceito do que ¢ juridicamente
proibido, ¢ isto mediante a faculdade de coagir. O ponto decisivo do argumento ¢ sempre a nogdo de um obstaculo
a liberdade e de sua propria autorizagdo a uma auto-reparagdo segundo sua legislagdo universal.

¥ MS, 232; DD, 47.

308§ 42/43

3 Em face da limitag8o espacial da terra, os seres racionais ndo tém outra alternativa a ndo ser entrar em comunidade
com seus iguais. Para Hoffe, tal fato corresponde, segundo a divisdo “E” da introdug@o, a constru¢do de um espago
preenchido por forgas, de maneira que a intuicdo da diversidade de pessoas neste espago ¢ a “intui¢do” que
fornece o ponto de partida para a nogao kantiana mais fundamental acerca das peculiaridades do mundo politico:
Kant parte da dadidade das multiplas consciéncias de si, sem perguntar se o fato de todos ja se considerarem seres
racionais livres pode remeter a algum tipo de génese anterior, a qual poderia ter implica¢des tanto na considerag@o
da génese do direito, como na propria génese da consciéncia comum da liberdade. Acerca dessa maneira de
compreender o problema da intersubjetividade, reflete Kant em Zum ewigen Frienden. Obviamente, pode-se
desconfiar que tanto a idéia kantiana da moral como exigéncia de respeito ao ser racional como fim em si, quanto a
idéia de reciprocidade entre direito e moral presente no conceito moral de direito possam dever muito a este fato,
que, no entender de Kant, é elementar. Fichte e Hegel elaboraram uma teoria da Anerkennung para mostrar como
esta concepcdo do mondo juridico-moral s6 € possivel gracas a uma génese intersubjetiva da auto-consciéncia
universal. Diretamente contra a visdo kantiana de que a intersubjetividade se reduz a mera representagdo de seres
humanos fora de nés, Fichte elabora a segunda de suas Vorlesungen iiber die Bestimmung des Gelehrten.
32MS, 232.

33« .. pode-se imediatamente fazer consistir o conceito de direito na possibilidade de conformar a coergdo geral
reciproca com a liberdade de todos. De fato, como o direito ndo tem absolutamente por objeto sendo o que concerne
aos atos exteriores, o direito estrito, aquele em que ndo se mescla nada proprio a Etica, ¢ o que exige tio-somente
principios exteriores de determinag@o para o arbitrio; porque neste caso ¢ puro e sem mescla de preceito ético
algum. Somente, portanto, o direito puramente exterior pode ser chamado direito estrito. Este direito se funda, na
verdade, na consciéncia da obrigagdo de todos, segundo a lei; porém, para determinar o arbitrio em conseqiiéncia
dessa obrigacdo, o direito estrito ou puro ndo pode nem deve se referir a essa consciéncia como movel; pelo
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contrario, deve se apoiar no principio da possibilidade de uma forga exterior concilidvel com a liberdade de todos,
segundo leis gerais” MS, 232; DD, 47/48.

3% A este respeito, diz Kant: ... aber die Willkiir darnach zu bestimmen, darf und kann es, wenn es

rein sein soll, sich auf dieses Bewufitsein als Triebfeder nicht berufen, sondern fuf3t sich deshalb auf dem Princip
der Moglichkeit eines dufieren Zwanges, der mit der Freiheit von jedermann nach allgemeinen Gesetzen zusammen
bestehen kann. “ Mas determinar, em seguida, o arbitrio, ele (o direito) ndo pode ¢ nem deve apelar, se ele deve ser
puro, aquela consciéncia [da obrigatoriedade de todos segundo a lei] como mobil, ¢ sim se apoiar entdo no principio
da possibilidade de uma coergdo exterior, que pode coexistir com a liberdade de todos segundo leis gerais” MS, 232.
35 “A lei de uma coer¢do mutua que se conforma necessariamente com a liberdade de todos, sob o principio da
liberdade em geral, é de certo modo a construgéo (die Construction) de um conceito do direito, isto &, sua exposi¢do
(Darstellung) numa intuigdo pura a priori, segundo a analogia da possibilidade livre dos movimentos dos corpos
submetidos a lei da igualdade da acdo e da reagdo” MS, 232; DD, 48.

36 Se Kant fosse enunciar o “esquema do direito” tal como fizera, no Esquematismo Transcendental da Analitica
dos principios da primeira Critica para as categorias — ¢, em especial, para as categorias de relacdo (substancia-
acidente, causa-efeito e ac¢do reciproca), as quais, submetidas a condigao restritiva dos esquemas da imaginagao,
originam as analogias das experiéncias, estas formas transcendentais das leis da dindmica newtoniana— poderia ter
dito o seguinte: “O esquema do direito ¢ a possibilidade de uma coer¢do geral mutua, que se conforma a liberdade
de todos, segundo uma regra em geral da liberdade.”

37Ver HOFFE, O. Der kategorische Rechtsimperativ: Einleitung in die Rechtslehre. In.. HOFFE, O. (Hrsg.). Immanuel
Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre. Berlin, 1999. p.p. 41-61.

38 Fin striktes Recht ... griindet sich nun zwar auf dem Bewusstsein der Verbindlichkeit eines jeden nach dem
Gesetz.

¥MS, 232; DD, p. 48.

40MS, 233; DD, p. 48/49.

4 Sobre a faculdade moral de obrigar, indicamos a excelente leitura de Wolfgang Kersting, que, interpretando a
faculdade de obrigar como direito subjetivo, mostra como ela promove o desdobramento da intrasubjetividade
ética em intersubjetividade juridica. A relagdo juridica de obrigagdo fundamentada na legislagdo racional exterior é
ailustragdo da duplicag@o idealistico-transcendental do eu, a qual soluciona a aparente antinomia da auto-obrigagéo
ético-fomal e ético-material numa relagdo intersubjetiva exterior. Partindo-se da concepgao de uma legislagéo racional
exterior, a relagdo juridica fundamental toma a feicdo de uma obrigagdo exterior cujo sujeito e objeto possuem
posicdes complementares na relagdo juridica de obrigado e obrigante. O sujeito do direito que contrapde aquele
juridicamente obrigado entra em cena como obrigante, como legislador exterior, cuja capacidade juridica consiste
mesmo na competéncia legislativa e obrigadora. Com efeito, se o direito subjetivamente considerado (para a
consciéncia) consiste na faculdade moral de obrigar, trata-se com isso do tornar-se concreto da esfera humana da
intersubjetividade. KERSTING, W. Wohlgeordnete Freiheit, Inmanuel Kants Rechts: und Staatsphilosophie.
Frankfurt, Suhrkamp, 1993.

42 ¢“1- O direito, como ciéncia sistematica, divide-se em Direito Natural (Naturrecht), que se funda em principios
puramente a priori, ¢ em Direito positivo (estatutario), que tem por principio a vontade de um legislador; 2. O Direito
como faculdade (moral) de obrigar (Der Rechte als(moralischer)Vermégen Andere zu verpflichten) os outros, isto
¢, como fundamento legitimo (als einen gesetzlichen Grund)(titulum) contra eles, dos quais a divisdo principal é
aquela entre direito inato e direito adquirido (das angeborne und erworbeneRecht). O primeiro ¢ o que a cada um
corresponde naturalmente, independentemente de todo ato de direito;o segundo, pelo contrario, aquele para o
qual é exigido um tal” MS, 237; DD, 55.

“Para Kant, o tnico direito inato ¢ a liberdade: “...na medida em que possa subsistir com a liberdade de todos,
segundo uma lei universal, ¢ esse direito tnico, primitivo, proprio de cada homem, pelo simples fato de ser homem
— A igualdade inata (Die angeborene Gleichheit), isto ¢, a impossibilidade de ser obrigado pelos demais a mais
coisas do que aquelas a que estdo obrigados com respeito a nds”

MS, 237; DD, 55.
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