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“Duas coisas enchem o éanimo de
admiracdo e veneragdo sempre nova e
crescente, quando mais frequente e
persistentemente a reflexdo ocupa-se com
elas: o céu estrelado acima de mim e a lei
moral em mim”. Immanuel Kant (2002).



RESUMO

Ao se tratar da filosofia do direito penal em Kant, objetiva-se neste trabalho de pesquisa,
discutir o fundamento moral da pena, a partir da perspectiva da existéncia de uma dualidade
de sujeitos no intimo de todos os seres humanos. Tomando-se como principio de que a
liberdade, em Kant, se reveste de autonomia, fazem com que todos possam agir conforme os
seus interesses, contudo sem jamais poder ignorar o0 conhecimento do imperativo da
moralidade, sem poder ignorar a existéncia de sua realidade supra-sensivel. Partindo de uma
pesquisa bibliografica nas obras kantianas sobre filosofia politica, buscar-se-4 mostrar como,
ao tratar de direito penal, Kant fundamenta o rigor da sua proposta punitiva na existéncia da
lei moral no interior de todos os seres humanos. Neste estudo, partindo do conceito de que,
em Kant, o direito nos remete a coacdo exterior que sofremos para poder agirmos socialmente
de acordo com a lei e, a existéncia da moralidade, também exerce sobre nos outra forma de
coacdo: a coacdo moral, que é uma coacdo interior e que na punicdo, antes da existéncia de
uma sentenca condenatdria, 0 criminoso pune a si mesmo, como uma forma de recuperar a
sua dignidade perdida no cometimento da pratica delituosa, reajustando o criminoso com o
seu foro intimo.

Palavras-chave: Direito. Sujeito. Lei moral. Pena.



ABSTRACT

To if dealing with the criminal legal philosophy in Kant, objective in this work of research,
arguing the moral bedding of the penalty, from the perspective of the existence of a duality of
citizens in the soul of all the human beings. Being overcome as principle with that the
freedom, in Kant, if coats with autonomy, they make with that all can act as its interests,
however without never being able to ignore the knowledge of the imperative of the morality,
without being able to ignore the existence of its supply-sensible reality. Breaking of a
bibliographical research in the Kantians workmanships on philosophy politics, one will
search to show as, when dealing with criminal law, Kant it bases the severity of its proposal
punitive on the existence of the moral law in the interior of all the human beings. In this
study, leaving of the concept of that, in Kant, the right in sends the coercion to them exterior
that we suffer to be able to act socially the law in accordance with and, the existence of the
morality, also exerts on us another form of coercion: the moral coercion, that is an interior
coercion and that in the punishment, before the existence of a conviction, the criminal
punishes itself exactly, as a form to recoup its lost dignity in the practical undertaking of the
criminal one, readjusting the criminal with its private court.

Key words: Right. Citizen. Moral law. Pain.
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INTRODUCAO

Uma reflexdo sobre a justificacdo racional da pena nos conduz a um problema classico
na filosofia do direito, ja que ela incide sobre o poder que uma comunidade politica qualquer
dispde no sentido de exercer uma violéncia programada contra um dos seus membros. Em
outros termos, tal reflexdo busca respostas acerca da sustentacdo teorica da pretensao punitiva
da comunidade, bem como sobre a justificacdo ou aceitacdo moral da pena por ela imposta.

Na ¢rbita da filosofia do direito penal, a questdo da fundamentacdo é posta de forma
mais radical do que nos outros ramos do direito. Afinal, na seara penal o problema da
legitimidade do Estado como instancia organizada de forca punitiva aparece com toda
intensidade. Com efeito, a intervencdo punitiva do Estado sobre aqueles que se desviam do
cumprimento das leis € moralmente aceitavel? Existem razées morais que justificam o direito
de punir? A punicdo pode ser substituida por praticas pedagdgicas ou por um controle social
informal?

As aflicdes penais impostas pelo Estado realizam-se através de estruturas sociais,
diferenciadas e complexas, que qualificam os individuos como socialmente perigosos,
proibindo comportamentos que se desviem da “normalidade” da vida social. A reflexdo acerca
da imposicdo dessas aflicdes produziu correntes de pensamento que procuram solucionar o
problema da punicdo dentro de uma perspectiva abolicionista, substitutivista, reformadora,
retributivista ou utilitarista. Os abolicionistas sdo aqueles que ndo encontram justificativas ou
legitimidade para o direito de punir. Em sua forma mais radical, os abolicionistas defendem
ndo sO6 a nao justificacdo da pena, mas também as proibicdes e 0s julgamentos penais,
deslegitimando qualquer tipo de coercdo penal ou social. Os partidarios do substitutivismo,
por seu turno, sdo aqueles criminologistas que advogam as idéias humanitarias e libertadoras,

gue na pratica convergem para o correicionalismo positivista, em que a abolicdo da pena se



12

transmuda na permuta da acdo punitiva pela adocdo de tratamentos pedagogicos ou
terapéuticos informais, que permaneceriam institucionalizados e coercitivos e ndo meramente
sociais.  Por fim, sobre os defensores do retributivismo penal, ha duas categorias que se
diferenciam quanto a justificacdo da pena. De um lado ha os que defendem as teorias
retributivistas absolutas, que séo aqueles que justificam a puni¢cdo como possuidora de um fim
em si propria, como um castigo, uma reacdo, uma reparacdo, uma retribuicdo do crime,
justificada pelo seu valor axioldgico, como um dever metajuridico, que possui em si mesmo o
seu fundamento. Esses defensores dividem-se entre aqueles que atribuem um valor moral
puni¢do e aqueles que atribuem um valor juridico.

Podemos afirmar que a justificagdo da puni¢do no retributivismo absoluto diz respeito
ao passado, sendo a legitimidade externa da pena apioristica, ou seja, ndo ha sobre ela
nenhuma finalidade extra punitiva, sendo justo transformar o mal em mal. Tal perspectiva esta
diretamente vinculada ao direito arcaico, que contemplava a vinganca de sangue. Este modelo
da pena esta presente na sociedade judaica, sobre a forma da justica do talido, e mesmo com o
advento do cristianismo e seu preceito do perddao, ganha forca em razdo de seu carater
religioso, isto €, da vinganca, expiacao e reequilibrio entre pena e delito.

Retributivistas relativistas sdo aqueles que defendem o utilitarismo, considerando e
justificando a pena como um meio para a realizagdo de fins utilitarios da prevencao de futuros
delitos. Dividem-se em duas teorias: a da prevencdo especial, que atribui o fim preventivo a
pessoa do delinquente, e a da prevencéo geral, que se atribui a todos os cidad&os.

Na sociedade ocidental, encontramos uma consideravel quantidade de tipos e modelos
de aflices legais, indo desde a pena pecuniéria a prestacdo de servigos a comunidade, bem
como a prisdo temporéria, a prisdo perpétua ou a pena de morte, que é a sancdo penal por

exceléncia.
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Tradicionalmente, a pena de morte é vista como a expulsdo radical e definitiva de um
sujeito por um grupo social a que pertence, destruindo-se violentamente a sua identidade, a
sua dignidade. Nesse contexto, o primeiro problema que se apresenta é relativo a justificacdo
da pena, pois de onde vem o direito que possui uma comunidade de condenar seus membros
desviantes a morte? Tal atitude possuiria um fundamento moral? H& um principio filoséfico
que fundamente esse direito de matar?

Outro problema que se apresenta € se a pena deve ou ndo possuir fun¢des sociais e de
justificar a sua finalidade, se € que existiria uma finalidade exterior da pena. Neste ambito, a
questdo é abordada sob dois paradigmas. O primeiro trata da ordem cdsmica, em que a
fundamentacdo moral ou juridica da punicdo esta de acordo com a idéia classica de ordem e
de harmonia universal. O ato de punir esta de acordo com a restauragdo da harmonia da ordem
natural estabelecida pelo Criador, que foi violada pelo pecador ao praticar o crime. O
sofrimento imposto pela punicdo é uma reparacdo, uma purificacdo e uma redencio. E a
prépria vontade de Deus que esta na punicao.

O segundo paradigma é o utilitarismo, cujo objetivo principal da punicdo é isolar
aquele que se desvia do grupo social, neutralizando a sua periculosidade, sendo apenas
readmitido de volta ao grupo apenas apds ter sido reeducado para a obediéncia e a disciplina
social. O sofrimento oriundo da punicdo possui dupla fungdo: uma, de acordo com a
retribuicdo para com os valores e 0s interesses sociais violados ou colocados em perigo pela
conduta criminosa, a outra, por sua vez, compreende a pretensdo de desenvolver uma fungéo
corretiva e de dissuassdo da pratica delituosa.

Ao falarmos em fundamento moral da pena, tratamos de racionalidade e de
legitimidade do direito de punir. Neste contexto, Kant nos oferece uma proposta de reflexéo
do direito penal, na condicdo de defensor de um regime racional da pena. Para o filésofo

alemao, ndo se pune visando um fim (til a sociedade ou ao individuo; a punicdo é um desejo
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racional que possui origem a priori em virtude do criminoso desejé-la. E isso o que nos diz a
Doutrina do Direito.

Durante muito tempo, os leitores e comentadores de Kant ndo deram importancia ao
direito de punir e perdoar. As idéias kantianas, nesse sentido, foram duramente criticadas e
seu regime racional da pena foi taxado de cruel. Contudo, ao nos determos na leitura dessas
idéias, deparamos-nos com um problema metafisico, isto é, o problema do sujeito. Para Kant,
no momento da punigéo, o condenado se divide em dois sujeitos: um que deseja a punicdo e 0
outro que deseja a lucratividade oriunda da préatica delituosa.

Essa dualidade também se evidencia no criminoso que deseja a préatica do delito, que
constitui um “eu empirico”, um habitante do mundo sensivel que para satisfazer o seu desejo
de felicidade, separa-se da virtude, tornando-se, assim, um delinquente. No entanto, esse
mesmo homem possui em si uma realidade metafisica, um “sujeito puro”, que é racional e
virtuoso, que exige que seu erro seja punido.

E através da vontade do sujeito puro, que é boa e livre, que o homem, habitante
simultaneo de duas realidades (mundo transcendental e mundo sensivel), obedece ao
cumprimento do dever, do imperativo categorico, tornando-se um fim em si mesmo.
Dedicaremos o primeiro capitulo a tecer reflexGes sobre a dualidade dos sujeitos e de que
maneira, através da vontade e do imperativo categdrico, 0s sujeitos atuam na nossa realidade
sensivel.

Na filosofia do direito kantiana, a vontade, que deve ser boa e livre, aliada ao
cumprimento do dever, oriundo da lei moral, levard ao homem a formagdo da sociedade
através da saida do estado de natureza e do seu ingresso no estado civil, em que as liberdades
individuais podem coexistir e serem garantidas pelo direito.

No segundo capitulo trataremos da “lei moral”, e de que maneira ela conduz o

individuo ao cumprimento do imperativo categorico, exemplificando como o sujeito puro é
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superior ao “eu empirico”. Para Kant, lei moral e direito ndo se confundem. A lei moral esta
no foro intimo de todo individuo, ja o direito é exterior, dotado de um poder de coercdo que
obriga os suditos de um Estado a obediéncia dos preceitos legais. As leis, até mesmo as
penais, sdo exteriorizagdes da vontade coletiva dos membros de um Estado.

No terceiro capitulo, diferenciaremos direito e moral, enfatizando a exterioridade das
leis e expondo o quanto ha da lei moral nas leis de direito e que as leis de direito devem ser a
expressao da vontade do sujeito puro.

E pelo direito que o soberano governa, como representante da vontade coletiva de
toda sociedade. Cabe ao soberano punir ou perdoar, mas ndo € ele o elaborador das leis, elas
sdo oriundas do poder legislativo e os suditos sdo seus co-legisladores. Kant sugere o talido
como medida da punicdo, para que a lei moral, que esta no foro intimo do individuo a ser
punido, possa render gragas a sua consciéncia, pela execugdo de uma sentenca que conduz a
um sofrimento redentor, como representante dos que justificam a pena de modo absoluto.

No quarto capitulo trataremos de como um individuo, que é racional, que possui a lei
moral a priori, pode cometer um mal, tornando-se um criminoso e de que maneira a lei moral
estd em consonancia com o direito ao estabelecer a retribuicdo como medida de aplicagdo da

pena, procurando dignificar toda humanidade na pessoa do criminoso.



CAPITULO 1 - O PROBLEMA DA DUALIDADE DOS SUJEITOS EM KANT

1.1 Definicao do sujeito em Kant

Segundo Abbagnano (1982), o termo sujeito nem sempre apresentou 0 mesmo sentido
ao longo da histéria da filosofia, com efeito, é possivel identificar, a0 menos, dois
significados fundamentais. O primeiro se refere ao sujeito na terminologia gramatical e ao
sujeito como tema ou assunto do discurso; o segundo, por sua vez, ao sujeito (ativo) como
oposto a um simples objeto (passivo), isto é, como capacidade autbnoma de ter iniciativas ou
estabelecer relagdes.

De acordo com essa longa tradicdo filosofica, o sujeito pode ser definido como um dos
modos da substancia. Sujeito vem, neste sentido, de subjectum, e significa um dos trés
principios envolvidos na mudanca de uma coisa em outra: eidos (forma imanente), steresis (0
que falta a forma de origem e sera adquirido com a mudanca) e hypokeimenon (o que persiste
da mudanca, o suporte, o solo que ela d&). O sujeito, neste sentido, é predicavel, possui
qualidade e quantidade, pois ele é um objeto real.

E somente na modernidade que o homem torna-se sujeito, e isso € um fato filosofico
inovador. O significado do sujeito especificamente como consciéncia autdbnoma ou
capacidade de iniciativa em geral é iniciado por Kant. De acordo com Abbagnano, o sujeito &,
para Kant, o “[...] eu penso, a consciéncia ou autoconsciéncia que determina e condiciona toda
a atividade cognitiva” (ABBAGNANO, 1982, p.896). Para Kant, a coisa pensante é que
determina a relacdo que constitui o juizo de algo; ha um sujeito transcendental dos
pensamentos.

Kant faz a passagem da velha para a nova concepcdo de sujeito. O “eu” ainda é

predicavel, mas ele é “eu penso” na proporcdo em que determina a unido entre sujeito e
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predicado nos juizos (autoconsciéncia), e este € o novo significado do sujeito. O sujeito ndo é
sO passivel de predicacdo, é aquele que formula juizos e que estabelece relagdes.

Quem age é o sujeito, e o0 sujeito, para Kant, é o0 “eu consciente de si”, sendo sujeito
primeiro do conhecimento e da agdo. O sujeito aqui tratado ndo tem existéncia substancial,
pois 0 sujeito absoluto s6 possui existéncia enquanto funcdo légica, ndo sendo um ser
existente empiricamente.

O “eu”, neste sentido, é uma representacdo completamente vazia, sendo apenas um
prefixo, ndo sendo passivel de conhecimento. Neste sentido, nos Prolegbmenos, o fildsofo,
sobre o sujeito, afirma: “Ja se observou hd muito tempo que, em todas as substancias, o
sujeito propriamente dito, isto é, o que permanece depois de eliminado todos os acidentes
(como predicados), por conseguinte, o substancial, nos é desconhecido [...]” (KANT, 1974, p.
157).

De acordo com Thouard, “por trds do sujeito que conhece, mas ndo é conhecido, ha,
assim, lugar para um sujeito que constitui, a partir de si mesmo, o dominio de sua acao, isto €,
um sujeito que constréi o mundo da liberdade” (THOUARD, 2004, p. 120).

Verificamos, portanto, que o sujeito que atua no mundo empirico existe, é uma
substancia. Este sujeito possui liberdade, ¢ dotado de vontade e ocupa o dominio da
causalidade natural. Tratamos, assim, de dois sujeitos existentes em todo ser racional: um
“sujeito puro” que, em seu carater inteligivel, € livre de todas as influéncias da sensibilidade,
mas cujos atos possuem efeitos no mundo empirico e que nesse contexto, € dotado de
vontade, nem sempre boa, constituindo o “eu empirico”.

Todo homem que é um ser racional é também um ser moral. Todo sujeito possui, na
esfera do seu pensamento, uma legislacdo universal a priori (universal e necessaria) e nao se
pode furtar de té-la. A lei moral, que esta no sujeito puro, tem origem metafisica. Sobre isso

Kant afirma na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes:
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Ora, a lei moral, na sua pureza e autenticidade (e é exatamente isto que mais
importa na prética), ndo se deve buscar em nenhuma outra parte sendo numa
filosofia pura, e esta (Metafisica) tem que vir portanto em primeiro lugar, e
sem ela ndo pode haver em parte alguma uma Filosofia moral [.. ] (KANT,
1974, p. 199).

Esta ligacdo do homem com a lei moral Ihe confere dignidade, fazendo com que ele
seja um sujeito a priori dotado de respeitabilidade, por ele ser um fim em si mesmo. O
homem ndo é, para Kant, uma constatagdo empirica, mas uma decisdo metafisica. O fildésofo
busca firmar o principio da moralidade nas suas investigacGes sobre os objetos tedricos e
morais e, na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, ele chega ao seu intento.

Segundo Soraya Nour, a filosofia moral kantiana [...] “é uma metafisica porque seus
principios sdo a priori, ao contrario de uma filosofia moral empirica, que se funda na
experiéncia” (NOUR, 2004, p. 08). Este “a priori” ndo forma um corpo doutrinario, mas
constitui fundamento dos principios de uma doutrina que é “a priori” porque seus principios
sdo aprioristicos. Os principios “a priori” tém origem na razdo, sendo a lei moral um conceito
universal de origem racional.

Este sujeito que participa da legislacdo moral “a priori” possui em si a pura
representacdo do dever, a capacidade de agir segundo a representacdo das leis, além de uma
boa vontade que é superior a um simples querer_ é uma preocupacdo com a felicidade de
todos, com o seu melhoramento pessoal, conduzindo-o a agir de acordo com maximas
universais e necessarias. O sujeito puro esta acima do “eu empirico”, afastado das condicdes
contingentes que ndo sao de acordo com a razdo e que levam o homem ao erro, ao querer a

“sua” felicidade, mesmo que este querer o leve ao crime e a desonra. Afirma Kant:

[...] a pura representacdo do dever e em geral da lei moral, que ndo anda
misturada com nenhum acréscimo de estimulos empiricos, tem sobre o
coracdo humano, por intermédio exclusivo da razdo (que s6 entdo se da
conta de que por si mesma também pode ser pratica), uma influéncia muito
mais poderosa do que todos os outros mobiles que possam ir buscar ao
campo empirico, em tal grau que na consciéncia da sua dignidade, pode-se
desprezar estes Ultimos e domina-los pouco a pouco (KANT, 1974, p.

216).
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O argumento acima exposto demonstra a superioridade do “sujeito puro” sobre as
contingéncias encontradas numa vivéncia empirica. Os principios encontrados por este sujeito
sdo superiores e, por isso, dignos de serem seguidos, pois sdo representacdes da pura razéo
pratica, devendo ser demonstrados com pureza, isentos de misturas, para que conduzam a
demonstracdo da capacidade desta razéo.

Neste sentido, pode-se afirmar que o sujeito puro é o possuidor de uma vontade
universal legisladora, que se origina na razdo pratica pura. A vontade universal ndo é
simplesmente submissa a lei, mas é submissa de tal modo que possa ser considerada como
legisladora em si mesma, pois s6 assim € que ela pode ser submissa a uma lei em que ela

mesma é a autora.

1.2 A vontade boa e livre

A vontade é o dever-ser, a capacidade humana de autodeterminar-se,
independentemente dos recursos sensiveis. Ela esta vinculada a liberdade, a autonomia e a
espontaneidade. Caygill assevera que [...] “a vontade é considerada a fonte de obrigacdes que
desviam a atencdo moral das maximas heterénomas e indignas de a¢des para aquelas que sdo
coerentes com a lei moral” (CAYGILL, 2000, p. 318).

A vontade humana esta vinculada a moral, a questdo coativa do cumprimento do
dever. Quando ela esta determinando a capacidade de escolha, ndo é outra coisa sendo a razdo
pratica. A vontade determina a escolha através das maximas que se tornam leis universais,
através do imperativo categorico. Ela esta de acordo com a forma de uma legislacao universal.
Sobre isso Kant escreveu:

Se um ente racional deve representar suas maximas como leis universais
praticas, entdo ele somente pode representa-las como principios que contém
o fundamento determinante da vontade ndo segundo a matéria, mas segundo
aforma (KANT, 2002, p. 45).
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Vontade e capacidade de escolha ndo se confundem, pois, se a segunda diz respeito ao
livre-arbitrio, a primeira é a fonte de obrigacdes que levam em consideracdo maximas
universalizaveis. Kant define a vontade como “[...] a faculdade de se determinar a si mesmo a
agir em conformidade com a representacdo de certas leis” (KANT, 1974, p. 228). Ela é
prépria dos seres racionais, que sdo um fim em si mesmos.

S6 sendo um fim em si mesmos € que 0s homens podem possuir uma vontade boa,
pois se estes fossem um meio em lugar de um fim, a vontade seria arbitraria. A vontade boa é
irrestritamente boa, porque ela quer ser boa; ela é cumpridora do dever, estd determinada pela
forma universalizavel da lei e estd de acordo com o imperativo categorico. Para Pascal, esta
vontade esta vinculada ao respeito a lei que ordena cumprir o dever. Ele comenta:

[...] 0 homem necessita de um mdvel para poder agir; e como nenhuma agédo
procedente de um movel tirado da sensibilidade merece ser qualificado por
moral, ndo resta outro movel para a agdo de quem queira agir por dever
sendo o respeito & lei que Ihe ordena cumprir o dever. E pois somente a
representacdo da lei, num ser racional, que pode determinar a boa vontade
(PASCAL, 2005, p.122).

Esta vontade boa, que concorda com a razdo pratica, nao esta apenas submetida a lei_
ela € legisladora em si mesma, é uma vontade legisladora universal; ndo se subordina a um
interesse qualquer. Antes de tudo, ela é autbnoma.

Compreendendo-se a vontade autdbnoma como a faculdade de desejar encontrando a
razdo em si mesma, 0 homem que age de acordo com a vontade legisladora ndo somente
submete a sua acdo ao cumprimento de uma lei, mas, sobretudo, a sua prépria legislacdo
universal, possuindo autonomia de vontade. Para Kant, “A autonomia da vontade é o Unico
principio de todas as leis morais e de todos os deveres conforme a elas [...]” (KANT, 2002, p.
55).

O fundamento da vontade livre ndo esta nos fenémenos ou na lei de causalidade que o
rege, esta na forma legislativa. A vontade é totalmente independente das leis que determinam

os fendmenos: ela é livre, ndo obedecendo a causalidade. De acordo com Kant, “[...] a forma
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legislativa, na medida em que esta contida na maxima, é a Unica coisa que pode constituir um
fundamento determinante da vontade” (KANT, 2002, p. 49).

Kant ainda diz que a vontade possui uma causa determinante, que € o sentimento. Nao
um sentimento qualquer, mas um sentimento que tenha um fim. Esta finalidade ndo é a
felicidade pessoal do individuo; ela se encontra objetivamente na acdo oriunda de uma
obrigacdo. O fildsofo afirma:

C’est pouquoi il faut ranger parmi les bavandages sophistiques ces vieux
refrain qui dit que la premiére cause de détermination de la volonté est ce
sentiment, c’est-a-dire um plaisir que nous prenons pour fin, et que par suit
le bonheur (dont il est um élément) constitue bien fondement de toute
necessite objective d’action et par suite de toute obligation (KANT, 1990,
p. 39)™.
O valor absoluto que a vontade possui por ser uma forma a priori da razéo pratica, da
faculdade que legisla imediatamente na faculdade de desejar, conduz ao cumprimento do
dever na forma de imperativo categorico e possibilita, a todo sujeito, ser um participe do reino

dos fins.

1.3 Da possibilidade do reino dos fins

Para Kant, todo ser racional é um legislador universal, € um habitante do reino dos
fins que teria como maxima: “Age segundo méaximas de um membro universalmente
legislador em ordem a um reino dos fins somente possivel” (KANT, 1974, p. 237). Essa
méaxima ordena categoricamente. Ela € uma regra da vontade, que torna todos os homens
dignos de um reino dos fins.

Kant entende reino como “[...] a ligacéao sistematica de varios seres nacionais por meio

de leis comuns” (KANT, 1974, p. 233). Esse reino dos fins existe enquanto possibilidade de

! Por isso deve-se incluir entre o jargdo sofisticado este velho refrdo que diz que a primeira causa de
determinacdo da vontade é este sentimento, ou seja, um prazer que tomamos [em si mesmo] como finalidade,
que acompanha a felicidade ( da qual ele é um elemento), constitui o fundamento de toda necessidade objetiva de
acao e por conseguinte de toda obrigacao.
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que os homens ajam de acordo com a lei universal, jamais considerando 0s outros como meio,
mas como fim em si mesmos, ligando todo interesse particular dos habitantes desse reino a
essa legislacéo universal.

O sujeito que possui deveres para com toda a humanidade, para com a felicidade de
todos, € um membro do reino dos fins. Ele é racional, um legislador universal, que pode
julgar-se a si mesmo e as suas agdes. Mas, além de membro do reino dos fins, ele é também
seu chefe, quando [...]“como legislador, ndo estd submetido a vontade de um outro” (KANT,
1974, p. 233). Como participe do reino dos fins, 0 homem é um ser racional autbnomo, unido
aos outros homens por meio de leis.

A possibilidade do reino dos fins esté ligada ao conceito de moralidade, que é definida
por Kant como a “[...] relacdo de toda agdo com a legislacdo, através da qual somente se torna
possivel o reino dos fins” (KANT, 1974, p. 233). Essa forma de agir de acordo com a
moralidade esta em cada individuo, na medida em que, pela vontade, 0 homem age de acordo
com a maxima da moralidade.

Segundo Kant, o principio da méxima da moralidade diz: “nunca praticar uma acéao
sendo em acordo com uma maxima que se saiba poder ser uma lei universal, quer dizer, s6 de
tal maneira que a vontade pela sua méaxima possa considerar a si mesma a0 mesmo tempo
como legisladora universal” (KANT, 1974, p. 233).

Kant introduz, no reino dos fins, o conceito de autonomia, que aparece como [...] “a
faculdade de obedecer apenas a lei dada por si proprio”[...] (NOUR, 2004, p. 10/1). O ser
racional se submete a lei moral por ser ele mesmo o seu autor. Assim, 0 sujeito puro se
transforma numa pessoa, mas ndo numa pessoa qualquer, e sim naquela que néo tem preco, na
possuidora de dignidade. Na Critica da Razdo Pura (1974), ao tratar de autonomia, Kant
coloca que o ser racional ndo se encontra isolado, mas em uma pluralidade oriunda da

autonomia.
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A lei moral, que e fruto da vontade legisladora universal de seres racionais, €
estabelecida como universal, fazendo com que esses seres passem de uma pluralidade para
uma totalidade, originando o reino dos fins. O reino dos fins é que orienta a construcdo de
uma comunidade juridica, em que existe uma lei universal de liberdade e que funciona como
principio de unidade dessa comunidade, unindo os elementos constitutivos de modo
sistematico pelas leis juridicas. Sobre a autonomia, Nour comenta:

A autonomia provoca portanto duas mudancas essenciais no conceito de um
ser racional: fundamentando a segunda formulacéo, a autonomia faz de um
ser racional, que se relaciona consigo proprio dando-se sua prépria lei, uma
pessoa, conferindo-lhe “dignidade”: o ser humano é um fim em si mesmo, e
ndo um meio, instrumento para outros fins; além disso, ao implicar o
conceito de reino dos fins (terceira formulacdo), a autonomia mostra que o
ser racional, como pessoa, relaciona-se sistematicamente (por meio de leis)
com todos 0s outros seres racionais, também como pessoas. O conceito de
pessoa fundamenta-se desse modo numa auto-relacdo que implica, ao
mesmo tempo, uma relagdo com o outro. O ser humano, como pessoa, € um
ser social, membro de uma comunidade sistematica. (NOUR, 2004, p. 12).

E pela forma que Kant vislumbra a autonomia que ele justifica 0 motivo da existéncia
de um mundo puablico comum. Esse mundo publico é fruto da razdo e a razédo, para Kant, é
normativa. O caréater essencial da razdo em Kant, segundo Lacroix, [...]“ndo é o conhecimento
do facto, mas a imposicéo do direito” (LACROIX, S/D, p. 16).

O direito surge ndo como resultado de um saber empirico, mas como resultado
metafisico da vontade pura legislativa do sujeito puro. Este saber do sujeito puro é derivado
do intelecto puro e da razdo pura; € um saber filoséfico puro. O sujeito puro é, entdo,
inteligivel, quando a sua acgao, é considerada como uma coisa em si, mas seus efeitos ocorrem
enquanto fendmeno do mundo sensivel e &, enquanto fendmeno do mundo sensivel, que o “eu

empirico” surge.
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1.4 A existéncia de dois sujeitos em um sé individuo

No proprio homem, o inteligivel e o fenomenal se encontram. Kant assevera: “O
homem, com efeito, afetado por tantas inclinacdes, é na verdade capaz de conceber a idéia de
uma razdo pura pratica, mas ndo é tdo facilmente dotado da forca necessaria para tornar eficaz
in concreto no seu comportamento” (KANT, 1974, p.199). A forca necessaria falta quando o
homem leva em consideracdo os seus préprios interesses, quando ele “esquece” que € um
participante do reino dos fins.

Em si mesmo, como coisa em si, 0 homem ndo pode se conhecer; mas na condi¢éo de
fendmeno ele o pode. Dessa constatacdo, Kant distingue 0 mundo em mundo sensivel (dos
fendmenos) e inteligivel (das coisas em si), sabendo que o homem é habitante desses dois
mundos como “eu empirico” e “sujeito puro”. Sobre o sujeito nesses dois mundos, Kant
comenta:

Nem a si mesmo e conforme o conhecimento que de si préprio tem por
sentido intimo pode o homem conhecer-se tal como ele é em si. Pois, visto
ele ndo se criar a si mesmo, por assim dizer, e ndo ter de si um conceito a
priori mas sim um conceito recebido empiricamente, é natural que ele s6
possa também tomar conhecimento de si pelo seu sentido intimo e
consequientemente s6 pelo fendmeno de sua natureza e pelo modo como a
sua consciéncia é afetada,enquanto tem que admitir necessariamente, para
além dessa constituicio do seu proprio sujeito composta de meros
fendmenos, uma outra coisa ainda que lhe esta na base, a saber, o seu Eu tal
como ele seja constituido em si, e contar-se, relativamente a mera percepcao
e receptividade das sensacdes, entre 0 mundo sensivel, mas pelo que respeita
aquilo que possa ser pura atividade (aquilo que chega a consciéncia, ndo por
afeccdo dos sentidos, mas imediatamente) contar-se no mundo intelectual,
que alias nada mais sabe (KANT, 1974, p. 247)

Para o conhecimento de si e do exterior a si, 0 homem usa a razdo, que ultrapassa as
fronteiras do entendimento, pois este s6 & afetado pelos sentidos, enquanto que a razéo
estabelece a distingdo entre 0 mundo sensivel e 0 mundo inteligivel. O homem deve, segundo

Kant, considerar-se a si mesmo como inteligéncia, e essa consideracdo o afasta das forcas
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inferiores da sensibilidade, colocando-o como habitante do mundo inteligivel, na qualidade de
“sujeito puro”.

Como habitante do mundo sensivel, 0 homem pode menosprezar o seu lado inteligivel,
mas mesmo nesse momento, em que a consciéncia é camuflada para que os interesses
pessoais e constatacfes empiricas ocorram, o “sujeito puro” ndo deixa de existir; ele é
menosprezado pelo “eu empirico” e s6 aguarda a oportunidade de surgir.

O “eu empirico” é afetado pelos interesses do sensivel. Ele deseja o que lhe é
agradavel, possui vontade, mas essa vontade ndo é boa; as suas maximas servem apenas para
a sua sensibilidade e ndo como principios de razdo de validade universal. O “eu empirico”
deseja ser feliz, por isso, é imprudente e ndo percebe, ou ndo deseja perceber, que [...] “a
felicidade ndo é um ideal da razdo, mas da imaginagdo, que assenta somente em principios
empiricos dos quais é vao esperar que determinem uma conduta necessaria para alcancar a
totalidade de uma série de conseqliéncias de fato infinitas” (KANT, 1974, p. 222).

O “eu empirico” troca o imperativo categérico pelos principios de vontade, que nédo
sdo leis e podem ser modificados a qualquer momento, sendo considerados em si como
contingentes. Os principios da vontade sdo heterbnomos e jamais podem ser universais, pois
podem ser modificados de acordo com a mudanca do objeto do querer e com o0 modo de
proceder, carecendo de fundamento de moralidade.

Se ha auséncia de moralidade e de lei moral, hd a possibilidade do mal nas acdes
humanas. Deleuze comenta: “Kant sustentara sempre que o mal mantém uma certa relacéo
com a sensibilidade[...]” (DELEUZE, 1976, p. 49). Contudo, para Deleuze, se a lei moral € de
existéncia inteligivel, ela encerra em si mesma um principio determinante de todos os seres
racionais e, mesmo existindo a possibilidade do mal, ele est4 baseado no carater inteligivel do
homem, podendo o mesmo, pelo uso do seu livre-arbitrio optar pelo mal, isto &, contra a lei

moral. Quando agimos contra a lei moral, para Deleuze, deixamos de ser sujeitos, pois
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deixamos de ser legisladores da lei moral e a permutamos por leis da sensibilidade que
passam a nos determinar.

O homem que troca a lei moral pelas leis da sensibilidade é moralmente mal. Ele ndo
se preocupa com a felicidade de todos e muito menos com o seu dever de ser melhor, apesar
de poder sé-lo; ele passa do estado de inocéncia para a maldade. Esse homem que se deixa
dominar pelo seu “eu empirico” € desleal consigo mesmo, pois vive a se enganar. Sobre iSso
Kant escreveu na Religido dentro dos Limites da Simples Razéo:

Esta deslealdade de enganar-se a si préprio e que nos impede de estabelecer
em nds uma intencdo moral desenvolve-se exteriormente também para a
falsidade e engano dos outros; o que, se ndo deve ser denominado maldade,
merece pelo menos ser chamado de baixeza, e estd na maldade radical da
natureza humana que (ao fazer um julgamento moral concernente a opinido
que se deve fazer de um homem, torna a imputabilidade interior e exterior
totalmente incerta) constitui a mancha podre de nossa espécie, que, enquanto
ndo for trazida a tona, impede o germe do bem de se desenvolver, coisa que
decerto faria (KANT, 1974, p. 380).

O “eu empirico” engana a si mesmo, mas nem sempre procura a violagdo da lei.
Muitas vezes age com perfidia e, muitas vezes, busca justificativa legal para as suas acoes,
porém nunca morais. E por isso que Kant coloca o dever em consonancia com a maxima
(imperativo categorico) e ndo com a lei. Um coracdo humano voltado para o mal é um
coracdo pervertido, que possui maximas que vdo de encontro a moral, a ado¢do de boas
maximas que pudessem ser universalizaveis, extirpando o mal das a¢cbes humanas.

O homem que age no mal subordina a lei moral ao seu amor-préprio, fazendo com que
a lei moral se subordine aos seus interesses. Esse homem, que é inteiramente voltado para os
interesses do seu “eu empirico”, € moralmente mal. Sobre a origem do mal no homem, Kant
afirma: “O mal s6 pode ter a sua origem no moralmente mau [...]” (KANT, 1974, p. 383).
Esse mal moral estd na supremacia da vontade sobre a razdo, problema ja tratado
anteriormente por Santo Agostinho, nas Confissdes.

Para Kant, o homem age no mal porque quer; essa é a sua vontade, ai estdo 0s seus

interesses. O homem ¢é propenso ao mal, defende Kant, em sua tese sobre o mal radical,
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contudo ele ndo esta fadado ao mal. A natureza humana pode ser fragil, mas ndo é diabolica;
no comentario de Caygill sobre 0 mal em Kant, ela “[...] carece de solidez para seguir
principios e de suficiente capacidade de discriminagdo para distinguir entre incentivos”
(CAYGILL, 2001, p. 223). Essa fragilidade humana esté4 relacionada ao conflito existente
entre a vontade relacionada ao simples querer e a boa vontade relacionada ao cumprimento do
dever.

O homem que é mal por seu arbitrio, por livre disposi¢do de vontade como resultado
da sua liberdade, pode voltar-se para 0 bem. Malgrado a queda do sujeito puro nos interesses
do “eu empirico”, é possivel a sua volta aos mandamentos da razdo, pela permuta dos
interesses da natureza sensorial pelos da lei moral. O mal em Kant ndo constitui uma privacéo
do bem, mas um defeito humano proveniente da fragilidade de sua natureza, que é
perfeitamente possivel ser superado. Kant afirma:

Mas que alguém se torne um homem, ndo sé legalmente, mas moralmente
bom (agradavel a Deus), isto &, virtuoso segundo o carater inteligivel (virtus
noumenon), por conseqiiéncia um homem que, quando conhece algo como
dever, ndo necessita de outro motivo que esta representacdo do proprio
dever, isto ndo serd resultado de uma reforma sucessiva, enquanto
permanecer impuro o fundamento das maximas, mas unicamente de uma
revolucdo na intencdo do homem (uma passagem para a maxima da
santidade) e ele ndo pode tornar-se um novo homem sendo por uma espécie
de renascimento, como que por uma nova criacao [...] e transformacdo do
coracdo (KANT, 1974, p. 386).

Portanto, os seres humanos, que sdo racionais e morais, tém sempre a possibilidade de
superar o0 seu arbitrio vinculado a esse mundo sensivel. Ndo ha um sistema determinista que
nos coloque como irremediavelmente ligados ao mal, pois, se isso existisse, poderia também
haver um sistema que nos ligasse irremediavelmente a lei moral, sem respeito algum pela
nossa liberdade.

A lei moral, no entanto, ndo é empirica; é, antes de tudo, transcendental, oriunda da
razdo pura. Demonstramos aqui a questdo da dualidade dos sujeitos e a supremacia do sujeito

puro sobre o “eu empirico”. Contudo, verificamos que, mesmo existindo essa supremacia, as
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fragilidades humanas presentes no “eu empirico” se manifestam e tentam turbar a lei moral
presente em todos os homens. Aproveitando-se desse engodo, é que 0 homem comete um
crime.

O homem age no bem ou no mal porque € livre. A liberdade esta na sua vontade, na
sua capacidade racional de escolha entre a sua felicidade e a felicidade alheia. Enquanto ser
autdbnomo, o homem que d& supremacia ao seu “sujeito puro” troca a possibilidade da
felicidade propria pela adequacédo de suas a¢des a dignidade que ele necessita ter, pois ele é o
sujeito da lei moral. Kant afirma:

A lei moral € santa (inviolavel). O homem ¢é deveras bastante impio, mas a
humanidade em sua pessoa tem que ser santa. Em toda criacdo tudo o que se
queria e sobre o que se exer¢a algum poder também pode ser usado
simplesmente como meio; somente 0 homem, e com ele cada criatura
racional, ¢ um fim em si mesmo. Ou seja, ele é o sujeito da lei moral, que é
santa em virtude da autonomia da sua liberdade. Por causa dela justamente
toda vontade, mesmo a vontade propria de cada pessoa voltada para si
mesma, é limitada a condicdo da concordancia com a autonomial...]
(KANT, 2002, p. 142)

O homem ¢ autbnomo para optar entre errar ou agir de acordo com a razao pratica,
tornando-se um “sujeito puro”, de agdes dignas. A dignidade nas a¢des esta no fato de que o
sujeito que imprime honra a sua personalidade, desperta respeito nos seus pares, pois
exemplifica em suas agfes o modo como se deve agir, usando a sua liberdade enquanto
autonomia para ter vontade boa, executando maximas que podem ser universais.

A autonomia estd na vontade que é boa e livre, conduzindo a agir com racionalidade,
isenta de qualquer interesse pessoal, de acordo com a razdo pratica pura e com 0 imperativo
categorico. Enquanto ser autbnomo, o homem legisla para si mesmo, outorgando-se uma lei
universal que esta em todos os seres racionais. Todo ser racional é livre; é autbnomo. Essa

liberdade esta no fato de se agir respeitando o dever, de acordo com a vontade livre e boa.
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1.5 Liberdade, autonomia e heteronomia

Ao tratar da vontade, da autonomia, do cumprimento do dever, em Kant,
inevitavelmente trata também de liberdade. A liberdade é um conceito essencial na filosofia
kantiana, tratada tanto na filosofia pura como na prética. Ela esta ligada a terceira antinomia
da razdo pura, a autonomia, a lei, a razdo e a vontade.

Segundo Caygill, a liberdade tem duas qualidades significativas e afins, que estdo
presentes, em Kant, tanto na Critica da Razdo Pura (1974), como na Critica da Razao Pratica
(2002): “a liberdade envolve independéncia de qualquer forma de dependéncia — liberdade de
- e 0 poder do sujeito de legislar para si — liberdade para” (CAYGILL, 2000, p. 216). Para
Kant, os homens s6 sdo filosoficamente iguais porque séo livres, gracas a ordem da razao.

Na primeira critica, Kant trata liberdade como espontaneidade e, na segunda, como
autonomia que contrasta com a heteronomia. Na Critica da Razao Pura (1974), Kant refere-se
a liberdade na terceira antinomia e no problema da causalidade natural e livre. Kant ndo
consegue, nessa critica, provar a existéncia da liberdade, mas identifica o sentido cosmoldgico
da liberdade como “a faculdade de iniciar por si um estado” (CAYGILL, 2000, p. 216).

A liberdade seria criada pela razéo que gera uma idéia de espontaneidade que pudesse
agir por si mesma sem ter outra causa que a determinasse. Sobre a idéia da liberdade como
espontaneidade, Kant esclarece: “[..] a idéia de liberdade, como uma forma de
espontaneidade, ndo era uma caréncia mas, no que concerne a sua possibilidade, uma
proposicao fundamental analitica da razdo especulativa pura” (KANT, 2002, p. 78).

A liberdade, enquanto espontaneidade, concede-se leis de sintese, mas é restringida
pela receptividade, pois, sem ela, ndo se pode produzir conhecimento. Dessa forma, a
producdo de conhecimento espontanea, aqui tratada como liberdade, sé ocorre quando ha algo

presente na sensibilidade que precisa ser sintetizado.
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A liberdade ndo esta, portanto, relacionada as leis da natureza, como os fenémenos
naturais, que estdo ligados a condi¢des espaco-temporais, 0s quais por uma vez se relacionam
a uma lei de causalidade natural. Ela esté relacionada, como vimos, a razdo. Kant escreve:

Ora, a liberdade é uma mera idéia cuja realidade objetiva ndo pode ser de
modo algum exposta segundo leis naturais e, portanto, em nenhuma
experiéncia também, que, por conseqiiéncia, uma vez que nunca pode se Ihe
pode supor um exemplo por nenhuma analogia, nunca pode ser concebida
nem sequer conhecida (KANT, 1974, p. 253).

Deleuze define a liberdade em Kant como: “[...] um poder de comecar de si mesma
um estado, cuja causalidade ndo entra por sua vez (como na lei natural) sob uma outra causa
que a determina no tempo” (DELEUZE, 1976, p. 47). O conceito de liberdade ndo se
relacionaria com o fenbmeno, mas com a coisa em si.

A coisa em si deve ser pensada como livre, pois, assim como a liberdade, ndo pode ser
conhecida, mas deve ser pensada. A coisa em si possui entendimento e inteligéncia, o0s
fenbmenos que a ela correspondem sdo dotados de faculdades ativas e espontaneas que nao se
reduzem & sensibilidade, mas se aliam a inteligéncia.

Enquanto inteligéncia, 0 homem pensa que é um ser de um mundo supra-sensivel, ndo
subordinado a causalidade natural. Ele é, entdo, livre. A idéia da liberdade, que é uma idéia da
razdo, é privilegiada em relagdo a outras idéias, porque ela pode ser determinada
praticamente; sé a liberdade da a coisa em si 0 sentido ou o fato que a permite fazer parte do
mundo inteligivel.

Kant tematiza a liberdade em si mesma e no homem-liberdade. O método de estudo e
compreensdo da liberdade kantiana ndo seria outro que ndo o préprio método de liberdade;
ela, em momento algum, serad explicitada, pois a razdo tedrica ndo conhecera a sua propria
liberdade.

Para Heck, “o formalismo kantiano desautoriza apioristicamente qualquer método
com pretensdo de provar a liberdade como ja realizada naquilo que o processo civilizatério

estatuiu como sendo 0 homem, o humano ou a cultura” (HECK, 1979, p. 16).
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Para Kant, os homens estdo condenados a ser livres porque sdo seres racionais e a
razdo os convence que essa € a melhor das condenacbes. Ndo ha, portanto, nenhum
conhecimento metodoldgico do que seja a liberdade. O homem, enquanto noumeno, € livre; 0
status que nele a liberdade ocupa é similar aquele ocupado pela razéo.

Kant, na Critica da Razdo Pura (1974) diz que a liberdade surge na experiéncia da
liberdade e isso ndo configura exatamente uma demonstracdo, pois ndo se pode demonstrar
empiricamente aquilo que é subjetivo, que esta ao nivel do ser. A liberdade é uma propriedade
mental do homem.

A liberdade kantiana existe. N&do pode ser conceituada, ndo pode ser compreendida,
ndo é passivel de discusséo; ela existe e é soberana, tornando a razao inegociavel. Seria como
0 em si da raz&o pois ndo existem razdes, para Kant, de se questionar a liberdade.

N&o hé objecdes possiveis contra a liberdade, como também ndo se demonstra a sua
existéncia; ela é um préprio problema da razdo. A liberdade vai existir como condicdo pratica
da razdo, haja vista ndo se saber como poder garantir a sua existéncia. Pode-se dizer, portanto,
que a liberdade é a teoria da razdo, pois é nela que se decide o que é uma pratica racional.

Kant afirma que hd uma liberdade inteligivel, que é prdpria da autonomia da vontade
essa seria uma liberdade préatica. O conceito de liberdade seria entdo a chave para explicar a
autonomia da vontade. Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant conceitua a
vontade, quando trata de liberdade como “[...Juma espécie de causalidade dos seres vivos,
enquanto racionais e liberdade seria a propriedade desta causalidade, pela qual ela pode ser
eficiente, independente de causas estranhas que a determinem [...]” (KANT, 1974, p. 243). A
liberdade aqui € conceituada negativamente, ndo se podendo, através dela, conhecer a sua
esséncia.

Desse conceito, todavia, brota outro que é positivo. Sabe-se que a liberdade ndo esta

ligada a uma causalidade natural, mas isso ndo a impede de ter ligagdo com outro tipo de
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causalidade, que existe de acordo com leis imutaveis. A liberdade seria entdo diretamente
relacionada com a vontade livre, que é tdo somente a vontade submetida as leis morais.

Para Kant, ndo se pode compreender a metafisica dos costumes sem compreender a
liberdade na sua forma pratica. O filésofo afirma:

O conceito de liberdade é um conceito racional puro e que por isto mesmo é
transcendente para a filosofia tedrica, ou seja, € um conceito tal que nenhum
exemplo que corresponda a ele pode ser dado em nenhuma experiéncia
possivel, e de cujo o objeto ndo podemos obter qualquer conhecimento
tedrico: o conceito de liberdade ndo pode ter validade como principio
constitutivo da razdo especulativa, mas unicamente como principio
regulador desta e, em verdade, meramente negativo. Mas no uso pratico da
razdo o conceito de liberdade prova a sua realidade através de principios
praticos, que sao leis de uma causalidade da razdo pura para determinagao da
escolha, independentemente de quaisquer condi¢des empiricas (da
sensibilidade em geral) e revelam uma vontade pura em nés, na qual
conceitos e leis morais tém sua fonte (KANT, 2003, p.64).

E nesse conceito positivo da liberdade que estd baseada a lei moral. O conceito
positivo da liberdade também contempla o fato da vontade ser lei para si mesma, pois ela é
livre. A vontade livre e autbnoma, aqui obedece, motivada pela razdo, a lei universal. Vontade
livre e vontade obediente & moralidade sdo a mesma coisa.

Thouard, ao comentar a liberdade em Kant, diz que ela ndo surge na experiéncia, mas
necessita de uma via formal, oriunda de uma vontade racional que impde a si mesma, sendo
esta um fundamento Gltimo da liberdade. Para ele, o “[...] fundamento Gltimo da liberdade é a
lei da razdo pratica: a lei moral, Kant diz que ela é um método [...] para conhecer a liberdade e
que, inversamente, a liberdade é como um contetdo [...] da lei moral” (THOUARD,2004,
p.121). A liberdade seria algo que se faz acontecer.

Para Kant, ndo se deve atribuir a liberdade somente a vontade, ela deve ser estendida a
todos os seres racionais. O filosofo afirma que € livre

[...]Todo o ser que ndo pode agir sendo sob a idéia da liberdade é, por isso
mesmo, em sentido pratico, verdadeiramente livre, quer dizer, para ele
valem todas as leis que estdo inseparavelmente ligadas a liberdade,
exatamente como se a sua vontade fosse definida como livre em si mesma e
de modo valido na filosofia tedrica (KANT, 1974, p. 244).
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Todo ser racional s6 pode agir sob uma idéia de liberdade. A vontade livre como
resultante da razdo pratica € considerada, para Kant, como resultado de uma idéia de
liberdade, sendo preciso atribuir a essa vontade um sentido pratico. A importancia desse modo
de compreender a liberdade e a vontade € que determina o que vem a ser autonomia. Kant diz
que: “[...] liberdade e a propria legislacdo da vontade sdo ambas autonomia [...]” (KANT,
1974, p. 246).

Walker comenta que, para Kant, “a autonomia é fundamental, porque a idéia de
autonomia € a idéia de um imperativo racional querido por motivos puramente racionais”
(WALKER, 1999, p. 43). Para Walker, o que Kant almeja é defender a idéia de vontade livre,
que possibilitaria a acdo moral. O critico afirma que a autonomia exige vontade livre, mas ndo
pode ser idéntica a ela. Pela autonomia, nds podemos fazer escolhas certas ou erradas; ja pela
vontade livre, as nossas agdes estdo de acordo com o imperativo moral.

Kant também trata a liberdade como uma “[...]Jindependéncia das causas
determinantes do mundo sensivel (independéncia que a razdo tem sempre que atribuir-se)
[..]” (KANT, 1974, p. 248). Essa forma de tratar a liberdade remete & autonomia e ao
principio universal de moralidade. A liberdade passa & autonomia e essa, a lei moral.

A autonomia, em Kant, é uma releitura da autonomia religiosa de Lutero, que visava a
liberdade da dependéncia de algo. A liberdade kantiana, como autonomia, esta na autonomia
moral. Uma lei moral autbnoma reside na vontade que deseja fazer lei para si mesma.

Para Kant, ndo ha direitos inatos, exceto a liberdade enquanto autonomia e o direito
inalienavel a sua realizacdo, pois é pela autonomia que o homem pode ter vontade e dar lei a
si mesmo. De acordo com Galeffi, “Todo o resto podera ser adquirido somente sobre a base, e
por intermédio dessa liberdade” (GALEFFI, 1986, p. 195).

A autonomia, segundo Rohden afirma na introdugdo a Critica da Razéo Pura, € a base

da ética kantiana, quando afirma: “[...] a ética de Kant ndo pode ter outra base que ndo a
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autonomia, demonstrada na critica da razdo pratica a partir de um factum da razédo” (KANT,
2002, p. 14). E neste sentido que Kant s6 admite ter provado a existéncia da liberdade na
Critica da Razdo Pratica. Para Rabenhorst: “Nesta obra, o filésofo alemao parte da idéia de
que o homem, enquanto ser racional, tem consciéncia de estd moralmente obrigado pela lei
moral imperativa” (RABENHORST, 2003,p. 19).

No preféacio a Critica da Razdo Prética, Kant escreveu:

Ora, o conceito de liberdade, na medida em que sua realidade é provada por
uma lei apdictica da raz&o pratica, constitui o fecho da abdbada de todo o
edificio de um sistema da razdo pura, mesmo da razdo especulativa, e de
todos os demais conceitos (0s de Deus e de imortalidade) que permanecem
sem sustentacdo nesta <ultima> como simples idéias, seguem-se agora a ele
e obtém com ele e através dele consisténcia e realidade objetiva, isto é, a
possibilidade dos mesmos é provada pelo fato de que a liberdade
efetivamente existe, pois esta idéia manifesta-se pela lei moral (KANT,
2002, p. 04).

Compreende-se entdo que a liberdade existe e é a condicdo da lei moral, ja a
autonomia estd no carater da vontade pura, na medida em que esta ndo pode ser determinada,
a ndo ser em funcao da sua propria esséncia. E um atributo da razao pura e se revela de modo
pratico quando, pela vontade, 0 homem se autolegisla, estando obrigado pela lei moral a agir

de acordo com o imperativo de moralidade.

1.5.1 Diferenga entre autonomia e heteronomia

Kant identificou, na sua filosofia, principios autbnomos e heterénomos,
desenvolvendo a sua filosofia moral, baseada em um principio autbnomo da autolegislacéo.
Na Fundamentacdo a Metafisica dos Costumes (1974), Kant distinguira autonomia e
heteronomia e essa distin¢do permanece em toda a filosofia moral kantiana.

Para Kant, todos os seus antecessores que procuraram submeter a vontade a uma
legislacdo universal falharam, como a escola wolffiana e a teoria britanica, que propuseram

idéias taxadas de perfeccionistas e radicais do senso moral; 0s pietistas, que tudo submetiam a
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vontade divina e Montaigne, que atribuiu demasiada importancia ao costume nas acgoes
humanas. Todos eles cometeram a falha de subordinar a vontade a principios heterdnomos.

A vontade autdbnoma é aquela que da a si mesma a sua lei, enquanto que a vontade
heterdbnoma é aquela que a lei é dada por um objeto que se relaciona com a vontade e, neste
caso, a vontade se relaciona com principios heterénomos. Sobre essa diferenca, Kant
comenta:

Via-se 0 homem ligado a leis pelo seu dever, mas ndo vinha a idéia de
ninguém que ele estava sujeito s6 a sua propria legislacdo, embora essa
legislacdo seja universal, e que ele estava somente obrigado a agir conforme
a propria vontade, mas que, segundo o fim natural, essa vontade era
legisladora universal. Porque, se nos limitavamos a conceber o0 homem como
submetido a uma lei (qualquer que ela fosse), essa lei devia ter em si
qualquer interesse que o estimulasse ou constrangesse, uma vez que, COmo
lei, ela ndo emanava da sua vontade, mas sim que a vontade era legalmente
obrigada por qualquer outra coisa a agir de certa maneira. Em virtude dessa
consequiéncia inevitavel, porém, todo o trabalho para encontrar um principio
supremo do dever era irremediavelmente perdido; pois o que se obtinha ndo
era nunca o dever, mas sim a necessidade da acdo partindo de um
determinado interesse, interesse esse que ora podia ser préprio, ora alheio.
Mas entéo o imperativo tinha que resultar sempre condicionado e nédo podia
servir sempre como mandamento moral. Chamarei, pois, a este principio,
principio da Autonomia da vontade, por oposi¢do a qualquer outro que por
isso atribuo a Heteronomia (KANT, 1974, p. 232/3).

A vontade heterbnoma se baseia em sentimento, seja fisico ou moral e estando
concorde com o principio da felicidade. Ja a vontade autbnoma relaciona-se com o principio
racional da perfeicdo como efeito da nossa vontade ou de uma perfeicdo independente de nos
(como a de Deus), sendo esta causa determinante da nossa vontade.

A vontade autdnoma € o principio supremo da moralidade, ela independe dos objetos
do querer, mas esta de acordo com o querer mesmo, enquanto lei universal. Kant afirma que o
“[...] principio da autonomia é o Unico principio da moral” (KANT, 1974, p. 238), pois nele
estd o imperativo categérico que tem poder de mando igual ao da autonomia.

Pode-se entdo afirmar que engquanto a autonomia esta ligada ao imperativo categorico,
a heteronomia esta ligada ao imperativo hipotético, encontrando-se vinculada aos objetos da

vontade. O imperativo categorico da autonomia comanda s6 a si mesmo; ele s pode estar
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presente onde ha& vontade livre. Isto significa que a vontade deve querer a sua propria
autonomia, para dar leis a si mesma.

Caygill diz que “essa liberdade é “inteligivel”, quer dizer, “independente de qualquer
determinacéo por causas alheias”, e formal/universal na medida em que ndo estad em qualquer
relacdo com um objeto” (CAYGILL, 2000, p. 42). Kant faz uma purificacdo da vontade
auténoma de qualquer influéncia externa.

Na qualidade de sujeito dual, 0 homem pode, segundo Kant, considerar-se a si mesmo
sob dois pontos de vista pelo modo como utiliza sua forga e excuta as suas agdes: “[...] 0
primeiro enquanto pertence ao mundo sensivel, sob suas leis naturais (heteronomia); o
segundo, como pertencente ao mundo inteligivel, sob leis que, independentemente da
natureza, ndo sdo empiricas, mas fundadas somente na razdo” (KANT, 1974, p. 248).

O homem é um ser racional, que pertence ao mundo inteligivel como “sujeito puro”:
ele apenas se submete a uma causalidade decorrente da sua propria vontade, que é livre e
autdbnoma, ndo a uma causalidade natural, propria do mundo sensivel e, consequentemente da
heteronomia. A autonomia esta irremediavelmente ligada a lei moral, pois, segundo Kant, ha
uma passagem da liberdade a autonomia e desta a lei moral.

Se a lei moral fosse subordinada a principios heterdnomos, ela sé teria validade de
acordo com 0s interesses que tivesse que obedecer. Seria 0 mesmo que subordinar a razao a
sensibilidade, tolhendo-a de ser uma razdo prética legislativa. A heteronomia s6 pode ser uma
fonte de principios ilegitimos da moralidade.

Enquanto a autonomia esta de acordo com o imperativo de moralidade, a heteronomia,
por se distanciar desse, esta de acordo com principios que, sendo empiricos ou racionais, nao
servem ou sdo condenaveis para fundar leis morais. Os principios empiricos da heteronomia
estdo de acordo com o principio da felicidade. Segundo Kant, “[...] nunca servem para sobre

eles fundar leis morais” (KANT, 1974, p. 239).
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Os principios empiricos sdo carentes de universalidade e, muitas vezes, baseados na
felicidade propria, sendo, por isso mais condenaveis. Kant condena este principio por afirmar

que ele
[...]Jatribui a moralidade mdbiles que antes a minam e destroem toda a sua
sublimidade, juntando na mesma classe 0s motivos que levam a virtude e os
que levam ao vicio, e ensinando somente a fazer o melhor célculo, mas
apagando totalmente a diferenga especifica entre virtude e vicio (KANT,
1974, p. 24).

Agueles que se baseiam no principio empirico da felicidade propria desejam apenas a
satisfacdo dos seus interesses. Entre os principios racionais heterénomos, € preferivel,
segundo Kant, o ontoldgico da perfeicdo, pois este, apesar de ser vazio e indeterminado, é
superior ao teoldgico, que coloca toda perfei¢cdo em Deus, fazendo toda moralidade derivar da
vontade divina.

Os principios heteronomos ndo conduzem a moralidade por serem falhos em seus fins.
Os imperativos que provém desses principios sdo condicionados, ndo podendo mandar
moralmente, ou seja, categoricamente. Pois 0s seus objetos é que determinam o querer em
geral, ndo podendo a vontade determinar-se imediatamente a si mesma.

Para Bobbio, “Todos os sistemas morais tradicionais que colocaram como fim da
vontade humana ou a perfeicdo ou a felicidade, ou qualquer outro bem, sdo ilegitimos: ndo
entenderam o carater profundo e auténtico da moralidade” (BOBBIO, 1997, p. 65)

Quando ocorre heteronomia da vontade, na acdo se diz: “[...] devo fazer tal coisa,
porque quero uma tal outra” (KANT, 1974, p. 241). A inclinacdo da vontade do sujeito que
pratica a acdo esta de acordo com a sua sensibilidade e ndo com a moralidade; ele obedece a
sua natureza, que torna-se uma lei contingente e impropria como regra pratica.

Para Kant, a vontade boa e autdnoma € aquela que contém a forma do querer em geral.

O que Kant quer dizer € que “a aptiddo da maxima de toda a boa vontade de se transformar

em si mesma em lei universal € a Unica lei que a si mesma se impde a vontade de todo ser
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racional, sem subpor qualquer impulso ou interesse como fundamento” (KANT, 1974, p.
241/2).

Segundo Kant, o conceito de moralidade esta inevitavelmente ligado ao de autonomia,
sendo a autonomia a sua base. A moralidade ndo é, para o filésofo, uma ilusdo, mas existe
como integrante da razdo pratica pura. Aqui se encontra, para o fildsofo, todo limite da
investigacdo moral.

Enquanto possuidores de autonomia de vontade, os homens sdo conscientes do
principio de moralidade. S&o, portanto, livres. Para Walker “NOs simplesmente somos
conscios das exigéncias da moralidade; e isso mesmo nos mostra que somos confiados a
realidade da liberdade” (WALKER, 1999, p. 54).

O homem livre, consciente da lei moral, é aquele que é capaz de legislar. Ele sabe que
é possuidor de uma razdo que, na sua forma prética, coloca-o como membro de um reino dos
fins, que age de acordo com o imperativo categérico. E esse legislador que produz a
exteriorizacdo da lei moral, que se preocupa em tratar o direito como justica e esta como
expressdo da liberdade. Ele é o “sujeito puro” e, como tal, é superior as exigéncias do “eu

empirico”: € a personificacdo da honra e da dignidade.

1.6 A superioridade do sujeito puro em relacdo ao eu empirico

Existe, para Kant, no interior de todo individuo, uma dualidade de sujeitos, onde um
habita o seu lado sensivel, sendo afetado pela causalidade natural, e outro o seu lado
inteligivel, em que ele € inteligéncia. Esta dualidade esta relacionada a consciéncia de que o
homem tem de si. Para Kant:

Pois que uma coisa na ordem dos fendmenos (como pertencente ao mundo
sensivel) esteja submetida a certas leis, de que essa mesma coisa, COmo coisa
ou ser em si, é independente, isso ndo contém a menor contradicdo; mas que
0 homem tenha que representar-se e pensar a si mesmo desta maneira dupla,
isso funda-se, para o primeiro caso, na consciéncia de si mesmo como objeto
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afetado pelos sentidos, para o segundo na consciéncia de si mesmo como
inteligéncia, quer dizer, como ser independente, no uso da razdo, de
impressfes sensiveis (portanto como pertencente ao mundo inteligivel)
(KANT, 1974, p. 252).

Né&o é possivel ao homem deixar de ser um ser de razdo. Mesmo afetado pelo sensivel,
mesmo desejando a felicidade propria em detrimento dos demais, esse homem conserva em si
a lei moral, sabe como agir corretamente de acordo com o principio da moralidade e o
imperativo categdrico. Ele ndo pode negar a razdo pura pratica, o que ndo significa refletir
isso em suas acgdes. Segundo Kant: “O homem, com efeito, afetado por tantas inclinacdes, €
na verdade capaz de conceber a idéia de uma razdo pura pratica, mas ndo € tdo facilmente
dotado da forca necessaria para tornar eficaz in concreto no seu comportamento” (KANT,
1974, p. 199).

Aquele que se desvia do cumprimento do dever, que da vazdo ao seu “eu empirico”
possui uma vida desonrada. Em contrapartida, o “sujeito puro” vive de forma a honrar a si
mesmo e a toda humanidade que nele reside, vive para dignificar a sua personalidade.

Por agir de acordo com a razdo pratica pura, 0 homem, enquanto “sujeito puro”, torna
sublime a sua propria existéncia supra-sensivel, ndo negando a sua natureza sensivel, mas
sabendo respeitar a sua destinagdo superior. Esse homem que age por dever e honra
menospreza 0S Seus interesses pessoais, vivendo porque é cumpridor dos seus deveres e ndo
por gostar de viver. Sobre 0 homem honrado, Kant diz:

Um homem honrado, na maxima desgraca da vida, que ele teria podido
evitar desde que ndo se importasse com o dever, ndo mantém ainda a
consciéncia de que ele, ndo obstante preservou e honrou em sua pessoa a
dignidade da humanidade, que ele ndo tem de envergonhar-se ante de si
mesmo nem tem razdo para temer o escrutinio interno do auto-exame? Este
consolo ndo é felicidade e tampouco a minima parte dela. Pois ninguém
desejara a ocasido para isso, e talvez nem mesmo uma vida em tais
circunstancias. Mas ele vive e ndo pode suportar ser a seus préprios olhos
indigno da vida. Portanto esta tranquilizacdo interna é meramente negativa
em relagdo a tudo o que possa tornar a vida agradavel; ou seja, ele & o
afastamento de decair no valor pessoal, depois que o valor de seu estado ja
foi completamente abandonado por ele. Ele é o efeito de um respeito por
algo totalmente diverso da vida, em comparacdo e contraposi¢do com o qual
a vida, muito antes, com todo o seu agrado, ndo tem absolutamente valor
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algum. Ele s6 vive ainda por dever e ndo porque encontra na vida o minimo
gosto (KANT, 2002, p.143).

Para Kant, a vida digna ndo se constitui de uma vida de deleites, mas de uma luta
constante entre o sensivel e o inteligivel, sabendo-se que no inteligivel se encontra a razdo
pratica e que agir de acordo com ele, mesmo quando essas a¢Oes forem de encontro aos
motivos, crencas ou qualquer outra forma de interesse do sujeito, € agir com acerto, de acordo
com o dever, a vontade livre e a autonomia, ou seja, agir racionalmente.

Kant coloca, na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, um argumento que
coloca a racionalidade do “sujeito puro” como superior a sensibilidade do “eu empirico”, pois
ela esta livre das influéncias empiricas do mundo sensivel, que podem ser dominadas pela
razdo. O filésofo comenta:

[...] a pura representacdo do dever e em geral da lei moral, que ndo ande
misturada com nenhum acrescento de estimulos empiricos, tem sobre o
coracdo humano, por intermédio exclusivo da razdo (que s6 entdo se da
conta de que por si mesma também pode ser pratica), uma influéncia muito
mais poderosa do que todos os outros moébiles que possam ir buscar no
campo empirico, em tal grau que, na consciéncia de sua dignidade, pode
desprezar estes Gltimos e dominé-los pouco a pouco (KANT, 1974, p.
216).

Agir com base na razdo pratica conduz o sujeito a agir de acordo com o bem. Mas agir
de acordo com os principios da sensibilidade podem levar ao bem, como também, muito
freqlientemente, ao mal. Os conceitos morais, que tém a sua origem a priori sdo, portanto,
superiores ao conhecimento empirico, ja que os sentidos, a sensibilidade, comumente
conduzem ao engano.

O que é empirico, para Kant, é contingente, ja o que é racional é de origem digna,
devendo servir de principios praticos supremos. Para Kant, o “eu empirico” é culpado porque
age com absoluta liberdade, deixando arrastar por uma vida de valoracdo dos sentidos. Kant

comenta:

Pois a vida dos sentidos tem, em relacdo a consciéncia inteligivel de sua
existéncia (da liberdade) unidade absoluta de um fenémeno, o qual, na
medida em que contém simplesmente fenémenos da disposi¢do concernente
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a lei moral (do caréater), tem que ser ajuizado ndo segundo a necessidade
natural que Ihe pertence como fendmeno mas segundo a espontaneidade
absoluta da liberdade (KANT, 2002, p. 161).

O “sujeito puro” que € racional e despreza a contingéncia do empirico, para buscar a
dignidade da prética de acordo com a razao, possui uma disposicao em sua personalidade para
0 bem, pois respeita a lei moral, que constitui um fim em suas a¢des, sendo um motivo do seu
arbitrio. A moral, neste sujeito, constitui a sua “[...] propria personalidade (a idéia de uma
humanidade considerada de um ponto de vista totalmente intelectual” (KANT, 1974, p. 373).

O arbitrio do “sujeito puro” é livre e, como tal, ele age de acordo com o dever porque
assim o deseja. Pode-se dizer que 0 “sujeito puro” possui um bom carater, e nele nada de mal
pode existir ou ser enxertado. A disposi¢do da sua personalidade é para agir de acordo com a
moral. Sobre a unido da razdo com a moral, na Critica da Razdo Pratica, Kant exemplifica:

[...] se um homem, que comumente é honesto (ou que desta vez se coloca
apenas em pensamento no lugar de um homem honesto) é confrontado com
a lei moral, na qual ele conhece a indignidade de um mentiroso,
imediatamente a sua razdo pratica (no juizo sobre o que ele devia fazer)
abandona o proveito, une-se ao que lhe mantém o respeito por sua propria
pessoa (a veracidade), e o proveito, depois de ser separado e desembaracado
de toda aderéncia a razdo (a qual somente se encontra totalmente do lado do
dever) é, entdo pesado por cada um para entrar em vincula¢do com a razdo
ainda em outros casos, s6 ndo naqueles em que ela pudesse contrariar a lei
moral, que a razdo jamais abandona mas se une a ela de modo mais intimo
(KANT, 2002, p. 150/1).

O “sujeito puro” ndo aceita, em suas acdes, nada que contrarie a lei moral e, mesmo
guando o “eu empirico” faca algo que a contrarie, a fim de a sua honra ser recuperada, ele
deseja que algo de desagradavel Ihe aconteca, a titulo de punicdo, para que ele volte a sua
consciéncia e as suas acdes a lei moral, que é a expressdo da razdo pratica pura.

O “eu empirico” tenta, muitas vezes, diminuir a sua culpabilidade quando age no mal,
culpando uma existéncia de dificuldades, um passado dificil, que poderia leva-lo a afastar-se
do cumprimento do dever e da lei moral, sendo ele assim, uma vitima de sua propria histéria.
Para Kant, porém essa justificativa de que o passado e a temporalidade interferem no livre

agir humano, é absurdo.
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O homem ¢ livre, sendo as suas livres agdes frutos de suas faculdades, produzidas
segundo seu arbitrio. Ele ndo pode negar a sua liberdade pratica que é a priori, pois, se ela
assim ndo fosse, ndo seria possivel nenhuma lei moral. Toda prética contréaria a lei moral
pode, portanto, ser evitada. Ja ndo ha desculpas para o mal agir. Kant afirma:

[...] o ente racional de cada agdo contraria a lei cometida por ele, ainda que
ela como fenbmeno seja no passado suficientemente determinada e, nesta
medida, necessaria, pode com direito dizer que ele poderia té-la evitado; pois
ela com todo passado que a determina, pertence a um Unico fendmeno de seu
carater que ele conquista para si mesmo e de acordo com o qual ele,
enquanto causa independente de toda sensibilidade, imputa-se a causalidade
daqueles fendmenos (KANT, 2002, p. 158/9).

Para Kant, é a consciéncia moral que ndo concorda que ndo ha como o homem agir no
mal e afirmar que ndo poderia ter evitado. Ao cometer um erro, 0 “eu empirico” simula uma
falsa inocéncia, invoca a possibilidade de ndo poder ter agido de outra forma, de ter sido
arrastado por uma causalidade natural, advoga para si mesmo declarando inocéncia ou engano
ndo premeditado em relacdo a ma acao.

Mesmo quando contrata um advogado para sua defesa, ele deseja que a voz de sua
consciéncia seja sufocada pelos argumentos de um profissional, escapando de punigéo interior
e exterior. Para Kant, ai surge o “sujeito puro”, que lhe revela a realidade, gerando culpa e
dor, mesmo que a pratica execravel tenha sido cometida ha muito tempo, pois o0 “eu empirico”
dela ndo pode fugir. Segundo Kant:

Pois sobre isso se funda também o arrependimento relativamente a um ato
cometido ha bastante tempo, em toda recordacdo dele; uma sensacao
dolorosa, produzida por disposicdo moral e que é praticamente vazia, na
medida em que ela ndo pode servir para tornar o acontecido nao acontecido,
e que seria até absurda [...], mas enquanto dor é perfeitamente legitima,
porque a razdo, se se trata da lei de nossa existéncia (da lei moral), ndo
reconhece diferenca de tempo e pergunta somente se 0 evento me pertence
como ato, a seguir, porém, vincula-lhe sempre moralmente a mesma
sensagdo, quer ele tenha ocorrido agora ou ha muito tempo (KANT, 2002,

p. 160/161).
Podemos afirmar que todas as acdes que o sujeito pratica dependem exclusivamente

dele mesmo como coisa em si, somente podendo dizer respeito a lei moral, e ndo se pode
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atribuir a ela nenhuma causalidade exterior, nenhuma explicacéo fisica. A lei moral esta no
nosso substrato inteligivel, no nosso “sujeito puro” e é ela que nos assegura a diferenca entre
0 agir conforme fenémenos, como ente dos sentidos e como sujeito transcendental, que age de

acordo com a raz&o pura pratica.



CAPITULO 2 - A LEI MORAL EM KANT

De uma forma geral, podemos dizer sobre a lei em Kant, que ela é caracterizada por
um caréater de universalidade e necessidade. Kant define a moral como “[...] une science qui
enseigne non pas comment nous rendre hereux mais comment nous devons nous rendre
dignes du bonheur”? (KANT, p. 33, 1990). A lei moral é uma lei prética, que tem em si uma
necessidade absoluta ou categdrica. Pode-se dizer que a lei moral € uma lei de liberdade, que
existe pela capacidade da razdo pura poder ser pratica.

Ela esta prescrita na forma de um imperativo ou mandamento, estando no foro intimo
de todo individuo, ndo possuindo necessidade de uma legislacdo externa a ele, constituindo,
assim, a moralidade. A lei moral existe de forma objetiva, sendo conhecida pela razéo; o seu
poder de motivar o individuo a cumpri-la pertence apenas a ela mesma.

Para Kant, a lei moral em nada depende de fatos exteriores, nem de Deus, nem da
promogdo racional da propria felicidade ou do bem-estar social. Ela é intrinsecamente
racional, existindo a priori, ou seja, independente de toda experiéncia, sendo independente
também de toda impressdo dos sentidos, de qualquer causalidade exterior a si mesma, bem
como de condigdes subjetivas ou contingentes.

Enquanto lei pratica, Kant nos diz que a lei moral se refere “[...] unicamente a vontade,
sem consideracdo do que é realizado através da causalidade mesma, e pode abstrair-se dessa
ultima (enquanto pertencente ao mundo sensorial) por as ter como puras” (KANT, 2002, p.
35).

E enquanto lei pratica que determina a vontade que a lei moral pode ser legislativa
como razdo pura pratica. Ela contém em si toda forma da legislacdo universal, que esta

contida nas maximas universalizaveis, dela advindo a vontade livre e autbnoma.

2 [..] uma ciéncia que ensina ndo como nos tornarmos felizes mas como devemos nos tornar dignos da
felicidade.
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A vontade livre e autdnoma cumpre a lei moral por possuir amor e respeito a essa lei.
Para Kant, se ndo ha amor a lei moral, como ele afirma na introducdo a Fundamentacéo da
Metafisica dos Costumes, o cumprimento a lei moral seria contingente e incerto, correndo-se
0 risco de se agir contrariamente a essa lei.

O respeito a lei moral pode conduzir o individuo a causar algum dano ao seu amor
proprio, fazendo-o agir contrariamente a sua vontade contingente e heterbnoma. Mas é
fundamental em todo ser racional saber que 0s seus interesses sensiveis sao inferiores ao
cumprimento da lei moral, ja que se deve ter em conta o interesse moral e este “[...] consiste
simplesmente no respeito pela lei” (KANT, 1974, p. 209).

Para Kant, “[...] o respeito pela lei moral é um sentimento produzido por um
fundamento intelectual, e esse sentimento € o Gnico que conhecemos de modo inteiramente a
priori e de cuja necessidade podemaos ter perspiciéncia” (KANT, 2002, p. 120).

O respeito pela lei moral faz com que a presungdo humana e o amor de si sejam
humilhados, pois eles séo inferiores a essa lei. De acordo com Pascal, “[...] a0 mesmo tempo
em que humilha o nosso egoismo, a lei moral for¢a 0 nosso respeito. O sentimento de respeito
é pois o efeito positivo da lei moral [...]” (PASCAL, p. 142, 2005). O respeito seria, entdo, 0
sentimento moral por exceléncia.

A lei moral ndo possui moralidade, mas € a prépria moralidade, produzida no juizo da
razdo pura pratica. A moralidade é a motivacdo da lei moral, proporcionando autoridade a lei.
Sobre a méaxima da moralidade, Kant comenta:

La méxime qui prescrite une obeservation inconditionnelle, admise san la
moidre considération d’une fin qui la fonderait, d’une loi du libre arbitre,
laquelle conmande catégoriquemente (c’est-a-dire le dovoir), est
essentiellement c’est-a-dire spécifiquement distincte de la maxime qui nous
est possee par la nature méme, comme motif d’une certaine maniere d’agir
(et qui em général s’appelle le bonheur)® (KANT, p. 37, 1990-a).

® A méaxima que impde uma observacdo incondicional, admitida sem a minima consideracio de qualquer
finalidade que a fundamente, de uma lei do livre arbitrio, a qual comande categoricamente (ou seja, o dever), é
essencialmente ou melhor especificamente distinta da maxima que nos é imposta pela prépria natureza, como
motivacdo de uma determinada maneira de agir ( e que geralmente se chama "felicidade).
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Portanto, para Kant, a lei moral possui sua origem na razdo pura e esta ligada ao
imperativo categdrico. A proposito, Kant afirma: “A razdo pura € por si sO pratica e da (ao
homem) uma lei universal, que chamamos de lei moral” (KANT, 2002, p. 53). Por ser oriunda
dessa razdo, ela € integra e pura, estando em todos os individuos como uma vontade santa,
que jamais conflitua com nenhum interesse moral, guiando-nos quanto a nossa forma de agir.
Por isso, ela é categorica. A esse respeito, Walker comenta:

[...] a moralidade ndo pode depender dos nossos préprios desejos. Ela ndo
deriva seu valor de sua aptiddo para promover a felicidade ou qualquer outro
objetivo que consideramos atraente. Ela tem valor em si mesma e, se a
felicidade tem um valor — como o0 oposto de ser precisamente algo que
desejamos -, ela s6 pode obté-lo da lei moral, que é fonte de todo valor
moral. Por conseguinte, a lei moral ndo extrai sua forca cogente de sua
aptiddao para promover algum objetivo nosso. Ela apenas nos diz o que
devemos fazer. E isso que Kant tem em mente ao denominé-la categdrica
(WALKER, 1999, p. 8/9).

O valor moral da ac¢do nédo esta na realizagdo dos nossos desejos, aptidées ou na nossa
felicidade, mas na possibilidade de encontrar o sumo bem através da acdo moral, que ordena
categoricamente. O sumo bem é o bem moral e este se encontra na propria pessoa gque age
conforme a lei moral, uma vez que ela age de acordo com a sua razdo pura. Kant define o
sumo bem como “[...] a totalidade incondicionada do objeto da razdo pratica pura [...]”
(KANT, 2002, p. 176).

E através da lei moral que consegue-se chegar a uma natureza em que a razio pura,
possuindo uma faculdade fisica que lhe corresponda, chegaria ao sumo bem, produzindo-o,
determinando a nossa vontade de fazer com que o mundo da sensibilidade adquira a forma de
um todo racional.

O sumo bem é a combinacéo da felicidade® e do mérito para ser feliz. A felicidade per

si ndo constitui mérito para ser feliz; ela precisa estar ligada a boa conduta moral. Todo

* A felicidade, neste caso, ndo é entendida como mero desejo de ser feliz, mas como, no dizer de Walker, um fim
que é também um dever. N&o seria a felicidade propria, que jamais pode ser considerada um dever, mas deve ser
uma necessitacdo para um fim involuntariamente adotado.
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homem, para possuir o sumo bem, deve fazer-se digno de ser feliz, participando da conduta
virtuosa. Felicidade e virtude, segundo Caygill, estdo, para Kant, como uma unidade “[...]
como baseada no ‘postulado’ de um inteligivel ‘bem supremo originario’” (CAYGILL, 2000,
p. 301).

O sumo bem ndo constitui o fundamento determinante da lei moral, que é ela mesma.
Ele € o objeto de uma vontade pura, como razdo pratica pura, mas € a lei moral quem o realiza
e promove. Mas 0 sumo bem também pode ser mais do que um objeto pode ser um conceito e
a representacdo da existéncia da razdo pura pratica. Kant explica:

Mas é evidente que, se no conceito de sumo bem a lei moral ja& esta
compreendida como condicdo suprema, entdo 0 sumo bem ndo é
simplesmente objeto, mas também o seu conceito e a representagdo de sua
existéncia possivel mediante a nossa razdo pratica é a0 mesmo tempo o
fundamento determinante da vontade pura; porque entdo a lei moral — ja
efetivamente incluida e pensada conjuntamente nesse conceito — nenhum
outro objeto determina a vontade segundo o principio da autonomia
(KANT, 2002, p. 179).

A autonomia da vontade néo pode ser perdida de vista, pois ela harmoniza a lei moral
ao sumo bem. E pelo exercicio da vontade livre e autbnoma que o homem é virtuoso e
merecedor de ser feliz. A posse do sumo bem é, portanto, constituida da felicidade e da
virtude. A felicidade esta , neste caso de acordo com a moralidade, que pressupde sempre 0
agir de acordo com a conduta moral legal, cumprindo-se o dever pelo dever.

O sumo bem ndo pode ser analiticamente conhecido seu conhecimento se da de forma
sintética, deduzido a priori de forma transcendental, baseando na liberdade de vontade. Kant
esclarece: “E a priori (moralmente) necessario produzir o sumo bem mediante a liberdade da
vontade; logo, também a condicdo de possibilidade do mesmo tem que depender meramente
de fundamentos cognitivos a priori” (KANT, 2002, p. 184).

Aquele que age de acordo com o sumo bem é o moralmente bom; suas agdes estdo de
acordo com 0s costumes e com a ética, primeiramente, mas a elas ndo se reduzem. Hoffe

afirma: “[...] pour laquelle ce qui est moralement bon est identique per definitionem a la
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conformité aux moeurs, la confusion nous fait perdre de vue une dimension du bien qui ne se

réduit pas & 1’éthos et aux moeurs™® ( HOFFE, p. 58, 1993).

Hoffe esclarece o que, aqui, significa o conceito de bem:

““Ce concept est nécessaire du fait que tout bien restreint considere em soi
posséde une doublé face; si les condicions et particuliérement les intentions
sont bonnes, le bien conditionné est aussi bom, mais pas dans I’autre cas;
par conséquent le bien sans restriction est la condition préalable pour que le
bien restreint puisse étre qualifié de bom. Ce concept est suffisant, d’autre
part, du fait que le bien sans restriction ne peut étre fondamentalement
surpassé”® (HOFFE, p. 59/60, 1993).

O bem esta vinculado a praxis humana, ao agir de acordo com a liberdade de vontade.

Pela liberdade de vontade é que se age de acordo com as maximas universalizaveis que, de

acordo com a lei moral, sdo necessarias. Essas maximas constituem um componente

fundamental da ética kantiana, elas sdo imperativas e pressupdem o cumprimento do dever.

Bittar comenta:

O agir livre é o agir moral; o agir moral é o agir de acordo com o dever; o
agir de acordo com o dever é fazer de sua lei subjetiva um principio de
legislacdo universal, a ser inscrita em toda natureza. Dai decorre que 0 sumo
bem sé pode ser algo que independa completamente de qualquer desejo
exterior a si, de modo que consistird no maximo cumprimento do dever pelo
dever, do qual decorre a suma beatitude e a sua felicidade, como simples
mérito de estar conforme ao dever e pelo dever (BITTAR, 2005, p. 273).

O cumprimento do dever é inerente a lei moral. Ele garante o agir correto, pois

respeita a liberdade de vontade e esta de acordo com o imperativo categorico, ele garante que

a acdo possui valor e esta de acordo com a conquista do sumo bem.

°[...] para a qual o que é moralmente bom é idéntico por definigdo & conformidade aos modos, a confuséo nos faz
perder de vista uma dimensao do bem que n&o se reduz ao ethos e aos modos.

® Este conceito é necessario levando-se em conta que todo bem restrito, considerado em si, possui uma dupla
face; se as condicOes e particularmente as inten¢bes sdo boas, o bem a elas condicionado é bom também, mas
ndo em caso contrario; por conseguinte 0 bem sem restricdo é a condicdo fundamental para que o bem restrito
possa ser qualificado como bom. Este conceito é suficiente, por outro lado, considerando que o bem sem
restricdo nao pode ser fundamentalmente ultrapassado.
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2.1 O cumprimento do dever

Kant define o dever como [...] “Dever € a necessidade de uma acgao por respeito a lei”
(KANT, 1974, p. 208). O respeito pelas pessoas estd diretamente condicionado ao respeito as
leis, pois a lei é que € o objeto do respeito.

Essa lei é aquela em que nos impomos, porque ela é necessaria em si; deve ser
incondicionalmente obedecida, mesmo que seja contraria as nossas inclinacées. H4 uma dupla
legislagdo que atua sobre o homem: as leis exteriores a ele mesmo e que ele, enquanto co-
legislador, ajuda a formular, manifestando-se no direito, e as leis interiores, submetidas ao
cumprimento do dever, sendo leis morais.

O filésofo alemédo, ao se deparar com a questdo do dever, se propde a responder a
seguinte indagacdo: “por que devo fazer algo?”. O que ele quer é fundamentar a objetividade
do dever, buscando a sua universalidade e necessidade e o faz na esfera da ética.

E preciso fundamentar racionalmente o dever. Se a raz&o pura ¢ tratada no contexto
metafisico, a razdo pratica o é no ético. A consciéncia do dever esta inserida na razao pratica,
pois 0 sujeito que pensa e age é um ser racional e se reconhece como ser ético.

Deve-se cumprir o dever, primeiramente, porque isto € racional e o ser que o cumpre é
um ser dotado de razdo. Porta observa:

Eu ndo preciso perguntar a ninguém o que devo nem porque devo, mas
unicamente a mim mesmo enquanto ser racional. A fonte Gltima do Dever
ndo é outra coisa que a Razdo; a moralidade, a autolegislacdo de um ser
racional. A Razdo, enquanto Razdo pratica, dita sua prépria lei. Ela ndo toma
esta lei de nenhuma instancia transcendente a ela, mas apenas de si mesma.
A Razdo é, pois, a verdadeira fonte da objetividade pratica. (PORTA, S/D,
p. 121).

No que concerne ao dever, Kant se preocupa com a idéia e os principios de uma
vontade pura, desprezando o querer em geral e 0 que representa o querer nas acdes e

condi¢des humanas.
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O cumprimento do dever € uma lei que contempla toda humanidade. Em outros
termos, todos os seres humanos estdo sujeitos a ela. A sujeicdo humana ao cumprimento do
dever existe por serem, 0s seres humanos, ndo somente dotados de uma vontade boa, mas
também de interesses, caréncias e uma diversidade de motivos sensiveis que se conflituam
com essa vontade.

Kant diz que: [...] “a necessidade de minhas a¢Bes por puro respeito a lei pratica € o
que constitui o dever, perante o qual tem de ceder qualquer outro motivo, porque ele é a
condigdo de uma vontade boa em si, cujo valor € superior a tudo” (KANT, 1974, p. 211).

O cumprimento do dever possui duas fungdes: uma objetiva e outra subjetiva.
Objetivamente, o dever requer que a agao esteja em concordancia com a lei e, subjetivamente,
requer que a maxima da acédo esteja de acordo com o respeito para com a lei, como modo de
determinacédo da vontade pela lei.

Pode-se entdo agir com legalidade, isto é, de acordo com o dever ou, ainda, pode-se
agir por dever, ou seja, somente pela lei. Essa divisdo entre cumprir o dever por moralidade e
cumprir por obrigacdo legal vai dar origem a divisdo entre a doutrina do direito e a doutrina
das virtudes.

Para Kant, 0 homem é um ser livre, sujeito as leis oriundas de sua propria razdo. O
cumprimento do dever estd de acordo com a realizacdo do sumo bem, que esta nas maos de
Deus. O cumprimento do dever seria entdo um imperativo, como nos diz Hoffe: “Le devoir
est une obligation sur le mode de I’intimation, de I’impératif”’ (HOFFE, 1993, p. 67). Este
imperativo seria um imperativo da moral, do sujeito dotado de vontade boa, em que a
moralidade de uma acdo coincidiria com o cumprimento de um dever, fruto da razéo pura.

Os deveres se dividem de acordo com o0s seus modos e objetos, primeiramente. Eles

sd0 positivos e negativos, juridicos e éticos, perfeitos e imperfeitos. Os deveres perfeitos sdo

" O dever é uma obrigagdo como uma intimidag&o, um imperativo.
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os mais amplos, que valem para todos, os imperfeitos sdo mais particulares e restritos; ja 0s
deveres positivos sdo 0s que ordenam algo e 0s negativos sdo deveres de proibicéo.

Os deveres juridicos sdo aqueles que estdo de acordo com o cumprimento da lei, sem
se considerar o foro interno do individuo. Os deveres éticos sdo 0s morais, de acordo com o
foro intimo do individuo, a sua moralidade. Os deveres devem ser cumpridos para com Deus,
para com 0s homens e até para com 0s animais.

A transgressdo do dever implica uma punicdo em que, antes de ser exteriorizada, é
sentida no foro intimo do individuo transgressor. Kant comenta: “[...] la transgression du
devoir, méme si I’on ne prend pas en considération les incovenients qui peuvent en resulter,
agit immédiatement sur 1’ame et rend I’omme & ses propes yeux méprisable et punissable’”®
(KANT, 1990, p.39).

A idéia do dever em Kant é uma definicdo neo-estoica, ja que se deve agir de acordo
com a retiddo da razdo e essa retiddo depende exclusivamente da raz&o reta daquele que age,
independentemente das consequiéncias dos atos praticados.

O dever, para Kant, é definido como “[...] a necessidade pratica incondicionada da

acao [...]”(KANT, 1974, p. 226), vale para todos e funciona como um imperativo. S6 como

um imperativo é que se garante ao dever o seu carater de universalidade.

2.2 O imperativo categorico e sua superioridade aos demais imperativos

Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant define os imperativos. Para ele:
“A representacdo de um principio objetivo, enquanto obrigante de uma vontade, chama-se um
mandamento (da raz&o), e a formula do mandamento chama-se Imperativo” (KANT, 1974, p.

218). Todos os imperativos sdo derivados do dever, sendo uma lei objetiva da razéo.

8[...] a transgressdo do dever, mesmo se n&o levarmos em consideracdo os inconvenientes que podem resultar,
age imediatamente sobre a alma e torna 0 homem, aos seus préprios olhos, desprezivel e digno de punicéo.
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Os imperativos possuem a funcéo de ordenar e o fazem hipotética ou categoricamente.
Os imperativos expressam um dever-ser, eles se impdem as inclinagdes humanas.

Os imperativos hipotéticos sdo aqueles que possuem uma finalidade possivel, séo
heterbnomos e implicam certos meios para a sua realizacdo, ja os categéricos sdo aqueles que
possuem seu fim em si mesmos, levando o individuo a realizar uma acdo objetiva e
intrinsecamente necessaria, sdo autbnomos, baseiam-se numa maxima utilizavel para todos,
possibitando-se saber se uma acao esta ou ndo de acordo com a moral.

Kant diferencia os imperativos, afirmando:

[...]JOs hipotéticos representam a necessidade pratica de uma agdo possivel
como meio de alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel
que se queira). O imperativo categdrico seria aquele que nos representasse
uma acdo como objetivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com
qualquer outra finalidade (KANT, 1974, p. 218).

Com relagdo aos imperativos, pode-se dizer que a razdo é uma fonte de leis préticas.
Contudo, aqueles que devem cumprir as leis, que sdo seres racionais, também sao seres de
paixdes e impulsos e, para ndo se contradizer com a razao, € que a lei se torna um imperativo.

Os imperativos garantem que as a¢fes dos individuos ndo serdo contraditorias com
relacdo a razdo pratica. O imperativo € um principio pratico do qual derivam todas as
vontades. Kant afirma sobre o imperativo pratico: “Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como um fim e nunca simplesmente como meio” (KANT,1974, p. 228).
Esse imperativo é usado como um canone, julgando as maximas em casos concretos.

Apenas 0 imperativo categorico é apoditico (sem finalidade), pois, de acordo com ele,
uma acdo vale independentemente da intencdo do agente, ndo se considerando a sua
finalidade. Ele €é independente da experiéncia, derivando-se da razdo pura, sendo
absolutamente valido aprioristicamente. Ele é o imperativo da moralidade, ndo sendo limitado
a nenhuma condicdo, possuindo validade universal e sendo absolutamente necessario. Kant

define o imperativo categérico como uma férmula universal, que diz: “Age segundo a
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méaxima que possa simultaneamente fazer-se a si mesma lei universal” (KANT, 1974, p. 235)
ou ainda “Age segundo maximas que possam simultaneamente ter-se a si mesmas por objeto
como leis universais da natureza” (KANT, 1974, p. 236).

Na Critica da Razdo Prética, Kant coloca o imperativo categorico como lei
fundamental da razdo préatica pura. O filésofo afirma: “Age de tal modo que a maxima de tua
vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como principio de uma legislacdo universal”
(KANT, 2002, p. 51).

Kant pretende demonstrar, com o imperativo categorico, que ele é uma explicacdo
metafisica com fundamento na liberdade, mas essa liberdade est4 fundada na autonomia de
vontade. HOffe comenta:

L’impératif catégorique est immédiatement issu du concept de la morale en
tant que bien absolut, c’est porquoir il est “catégorique’; et parce qu’il
s’adresse a dés étres raisonnables finis il est “impératif”’. Plus précisément
— et c’est ici que reside I’indubitable pénétration de Kant-, I'impératif
catégorique n’est rien d’autre que le concept de la morale dans la situation
ou se trouvent les étres raisonnables finis. Avec I’impératif catégorique,
Kant applique sa thése méta-étique fondamentale aux étre du genre humain®
(HOFFE, 1993, p.76).

Ele funciona de modo a priori, € um conselho de prudéncia sem relacdo com uma
finalidade; seu interesse estd na forma da acdo e no principio que ira regé-la. Deve ser
imediatamente conhecido, ja declara a universalidade da lei. Nele, a moral se revela como
uma exigéncia, que se exterioriza por uma via normativa.

Serve como prova de que ha uma lei pratica a priori e independente de qualquer coisa
e a ela se obedece por dever. O imperativo categorico funciona como um principio supremo
de moralidade. Segundo Terra:

Com o imperativo categdrico, garante-se que a esfera da moral tenha suas
leis proprias, independentemente das outras esferas culturais, e também que
estamos obedecendo a leis cuja elaboracdo nds, como seres racionais,

° O imperativo categérico provém imediatamente do conceito da moral enquanto bem absoluto, por isso ele é
“categorico”; e por ele ser destinado a seres racionais finitos, ele é “imperativo”. Mais precisamente — e é ai que
reside a irrefutavel lucidez de Kant — o imperativo categdrico ndo € nada mais que o conceito da moral na
situacdo onde se encontram os seres racionais finitos. Com o imperativo categorico, Kant aplica sua tese meta-
ética fundamental aos seres do género humano.
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participaremos. Trata-se de uma moral que ndo depende da teologia nem de
costumes tradicionais de uma dada comunidade; uma moral em que, para
usar termos da filosofia contemporénea, haveria a prioridade do justo sobre
0 bem, isto é, a prioridade do que pode ser aceito por todos sobre as
concepgdes particulares acerca da vida boa e da felicidade (TERRA, 2004,
p. 13).

O principio do imperativo categérico e da moralidade é Unico; ele € o principio pratico

formal da razéo pura. A proposito, Kant explica:

[...] o principio préatico formal da razdo pura, segundo o qual a simples forma
de uma legislacdo universal possivel através de nossas maximas tem que
constituir o fundamento determinante supremo e imediato da vontade, é o
Unico principio possivel que é apto para imperativos categoricos, isto é para
leis praticas (que tornam a¢des um dever), e em geral para o principio da
moralidade, tanto no ajuizamento como também na aplicagdo a vontade
humana, na determinagdo da mesma (KANT, 2002, p. 67).

O imperativo categorico ndo visa a felicidade individual, mas se observado, gerara
felicidade. A felicidade é algo subjetivo, € um principio do amor de si, algo a ser buscado por
imperativos hipotéticos. Kant define a felicidade como “a consciéncia de que um ente racional
tem do agrado da vida e que acompanha ininterruptamente toda a sua existéncia” (KANT,
2002, p. 38). Ela determina o arbitrio, mas nédo o dever.

O homem moralmente bom é aquele que ndo busca a sua felicidade, mas age de
acordo com o imperativo categorico. O seu agir é livre e essa liberdade implica o
cumprimento do dever, € um agir moral, de acordo com o principio de legislacao universal.

Esse modo de agir de acordo com o imperativo categdrico baseia-se no sumo bem, que
se expressa no cumprimento do dever pelo dever. A felicidade ndo esta na busca individual
por ela, mas na promocao da felicidade dos outros. A esse respeito, Walker comenta: “Uma
pessoa ndo pode promover integralmente a propria perfeicdo sem desenvolver todas as suas
capacidades; nem pode promover a felicidade alheia sem o auxilio e a assisténcia delas”
(WALKER, 1999, p. 40).

A felicidade tem a ver com o desenvolvimento das capacidades individuais para a

promocdo da felicidade coletiva, em um contexto em que todos busquem a felicidade de
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todos, por um agir de acordo com a lei moral. A busca pela felicidade propria, para Kant, é
oposta a moralidade. Kant comenta:

Logo, a lei de promover a felicidade dos outros ndo surge da pressuposi¢do
de que aquela seja um objeto para o arbitrio de cada um, mas simplesmente
do fato de que a forma da universalidade, que a razdo necessita como
condicdo para dar a uma maxima do amor de si a validade objetiva de uma
lei, torna-se o fundamento determinante da vontade; e portanto ndo era o
objeto (a felicidade dos outros) o fundamento determinante e, sim, a
simples forma legal, pela qual eu limitava a minha maxima fundada sobre a
inclinacdo para propiciar-lhe a universalidade de uma lei e deste modo
torna-la adequada a razdo pratica pura, a partir de cuja limitagdo, entdo, e
ndo a partir do acréscimo de um motivo exterior, o conceito de obrigagéo,
de estender a maxima do meu amor de si também a felicidade dos outros,
unicamente poderia surgir (KANT, 2002, p. 57/8).

O homem deve, entdo, buscar a felicidade coletiva e a perfeicdo moral, sendo a
perfeicdo “a aptiddo ou suficiéncia de uma coisa para toda sorte de fins” (KANT, 2002, p.
66). Esse talento para a perfeicdo € o que faz o0 homem buscar a universalizacdo de suas
maximas e o cumprimento do dever, ou seja, 0 imperativo categorico.

Kelsen, em O Problema da Justiga, analisa o imperativo categorico. O filosofo e jurista
austriaco diz que o imperativo categdrico ndo € uma norma de justica, mas de moral, na qual
estd contida um principio da justica. Segundo Kelsen, o imperativo categdrico determina uma
atuacgéo, determinando como agir moralmente bem.

Kelsen critica o fato de a maxima ser colocada como regra, sendo uma lei universal
gue determina como 0 homem deve agir. A esse respeito, assim nos diz:

Se, efetivamente, como parece ser o caso, segundo a férmula citada, se
tratasse de saber se nds podemos querer que aquilo que nos propomos a nos
préprios como regra do nosso agir se transforme em lei universal, entdo o
imperativo categdrico ndo conduziria necessariamente a uma agdo
moralmente boa. Com efeito, um homem pode de fato querer de toda e
qualquer maxima que ela se transforma numa lei universal (KELSEN,
2003, p. 22).

Para Kelsen, o fato de um homem querer que uma maxima ma seja universal é
moralmente condenavel, mas ndo impossivel. Ele utiliza o suicidio como exemplo: um

homem que tivesse uma vida insuportavel poderia querer que aqueles que tivessem uma vida
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semelhante a sua se suicidassem. Isso iria de encontro a lei moral kantiana, mas configura
uma condicédo de possibilidade de universaliza¢cdo de uma maxima.

Outro exemplo é o do caso de alguém fazer uma promessa sem ter intencdo de cumpri-
la. Kant ndo aceitaria uma méaxima com esse conteudo, pois ela colocaria em risco o
cumprimento de toda e qualquer promessa. Contudo, Kelsen afirma que um homem mal
poderia querer tal situacdo, sua vontade iria de encontro a moral, mas néo seria impossivel.

Kelsen diz: “E, assim, patente que, com o ‘poder-querer’ do imperativo categorico, se
quer significar um “dever querer’” (KELSEN, 2003, p. 25) e propde uma reformulacdo do
imperativo categdrico com base nesse dever-querer, afirmando que ele deveria ser entendido
como “atua segundo uma méaxima da qual devas querer que ela se transforme numa lei
universal” (KELSEN, 2003, p. 25/6).

O imperativo categorico, no entanto, ndo responde qual maxima se deve querer ou ndo
ser seguida. Para Kelsen, o que Kant exige ao formular o imperativo categdrico como lei
universal é a harmonia da agdo com a lei geral. O que existe € uma necessidade de se agir
conforme a lei; hd uma necessidade da conformidade das a¢des perante a norma.

Para Kelsen, Kant ndo deixa claro qual o contetdo da lei universal, ndo sendo entdo
possivel deduzir nenhuma norma moral de acordo com essa lei. Segundo Kant, é obvio a
existéncia dessa lei, que esta na razdo; para Kelsen, essa existéncia € obscura, pois seu
contetdo é desconhecido.

Kelsen, no entanto, verifica que o imperativo categérico é compativel com qualquer
norma moral vélida. O imperativo categdrico conduz a ages retas, de justo e bom proceder,
obedecendo a um ordenamento préevio. Para Kelsen, o imperativo categérico “[...] nada mais
exige sendo que a maxima da acao seja conforme com uma lei universal, ja que nada mais se
afirma das leis morais sendo que ela tem um carater de normas gerais” (KELSEN, 2003, p.

27).
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Ao tratar do imperativo categorico no segundo capitulo da Fundamentacao e conceder-
Ihe o status de imperativo da razdo, Kant vai de encontro a Hume, que considerava ser a
moralidade um produto das atitudes humanas, observavel pela experiéncia, afirmando: “[...]
nunca podemos penetrar completamente até os mobiles secretos dos nossos atos, porque,
quando se fala em valor moral, ndo é das a¢Bes visiveis que se trata, mas de seus principios
intimos que ndo se véem” (KANT, 1974, p. 213). A moral ndo esta no exterior das acoes
humanas, mas na interioridade.

Para Walker, em sua obra Kant e a Lei Moral, Kant introduz a lei moral como
imperativo categorico, o que o leva a classificar essa atitude kantiana de formal e vazia, pois
Kant simplifica demais o conceito de imperativo categorico, gerando problemas
desnecessarios. Ao contrario de Kelsen, Walker afirma que Kant ndo coloca a lei moral isenta
de conteudo, a sua critica diz que a lei moral “[...] “ndo contém condi¢bes que a limitem”
porque ela ndo estd subordinada a nenhuma meta, & maneira de um imperativo hipotético”
(WALKER, 1999, p. 32).

Walker afirma que a ligagéo entre o imperativo categérico, a universalidade da lei e o
querer ndo é tdo evidente como Kant pensa que é, e que o filésofo disfarca essa falha,
tentando esclarecé-la ao colocar a questdo da racionalidade da lei moral. Ao tratar da
universalizacdo dessa lei, Kant exige mais do que a aplicacdo dela a todos 0s seres racionais;
ele deseja que se trate casos iguais com igualdade.

A similaridade das a¢des poderia ocorrer mesmo em se tratando de a¢fes ocorridas em
tempo e espaco diferentes, pois, para Walker, Kant estaria interessado “[...] ndo diretamente
na acdo, mas na maxima do agente: o principio segundo o qual o agente atua” (WALKER,
1999, p. 32). O agente deve considerar que o que é bom para ele deve ser bom para os demais;
0 que Walker, a exemplo de Kelsen, percebe, é que o bom para mim e para 0s outros pode ser

o moralmente inviavel.
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Segundo Walker, Kant ndo esclarece de modo satisfatorio a relacdo entre a
universalizacdo das méximas e o dever. Pode-se cumprir o dever apenas por imposi¢do da
norma e ndo por cumprimento do dever pelo dever conforme a lei moral e, sendo a moral
interior, ndo é possivel verificar de modo satisfatorio quando o dever € cumprido por
racionalidade e quando ele é cumprido pelo poder da coacao.

Walker chama a atengdo para o fato de, ao reformular o imperativo categérico, Kant
apresentar duas novas ideias: a do reino dos fins e a de autonomia. Para o critico, ao aliar o
imperativo categdrico ao reino dos fins, Kant adota uma perspectiva mais romantica, em que
0s projetos pessoais de cada habitante desse reino possivel, mas ndo real, devem ser
respeitados, pois todos agiriam de acordo com o imperativo categoérico, promovendo a
felicidade de todos.

Ao aliar o imperativo categdrico com a autonomia, segundo Walker, Kant introduz o
principio de autonomia, traduzido por Walker como “[...] jamais escolher sendo de modo que
as maximas da escolha estejam ao mesmo tempo compreendidas no mesmo querer como lei
universal” (WALKER, 1999, p. 40).

A autonomia esta na vontade que é boa e livre, conduzindo a agir com racionalidade,
isenta de qualquer interesse pessoal, de acordo com a razdo pratica pura e com o imperativo
categdrico. Enquanto ser autbnomo, o homem legisla para si mesmo, outorgando-se uma lei
universal que estd em todos os seres racionais. Todo ser racional é livre e autbnomo, e essa
liberdade esta no fato de se agir respeitando o dever, de acordo com a vontade livre e boa.

A autonomia de vontade permite ao homem fazer a sua autolegislacdo, agindo com
moralidade e ndo contrariando a sua liberdade interior. Mas essa ndo é a Unica forma de
liberdade que 0 homem n&o deve contrariar, pois também héa a liberdade exterior, que & o agir

de acordo com a legalidade.
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2.3 Moralidade e legalidade

Kant observa que ha duas legislagdes simultaneas que atuam sobre o homem. A
primeira estd de acordo com a moral, com a ética em sentido estrito e com o cumprimento do
dever; a segunda, de acordo com o direito, com as leis que regulam as relagdes externas.

Enquanto o direito regula os interesses pragmaticos das a¢des humanas, a moral esta
relacionada com o dever, com o respeito pela lei. Tosel comenta:

La législation juridique met entre parenthéses la réalité dés intéréts
pragmatiques qui déterminent [I’action pour ne Ss’intéresser qu’a la
conformité ou non conformité d’une action avec la loi. Elle n’est pas
déterminée par le respect de la loi comme telle. La législation morale, en
revanche, est celle par laquelle I’action est acocomplie pour obéir a la loi
du devoir, par respect de la loi morale. Ces deux législations ne sont pas
tant opposées que dialectiquement complémentaires. Si la législation
juridique tient as catégorie d’obligation formelle de la législation morale,
laquelle maintient une priorité, elle se revele éter une condition logique
effective de possibilité de cette derniére qui la commande™ (TOSEL, 1990,
p. 41/2).

Moral e direito encontram-se paralelamente relacionados em toda obra juridica
kantiana, possuindo a liberdade como pano de fundo desse contexto. O que diferencia a moral
do direito, para Kant, é o motivo pelo qual a legislacéo é obedecida. Se uma agdo é de acordo
com o foro intimo do individuo, o cumprimento do dever pelo dever, ela é de acordo com a
moralidade, mas se uma agédo € de acordo com as leis externas ao individuo, ela é de acordo
com a legalidade.

Kant define a moralidade como a “[...] relacdo de toda acdo com a legislacdo, através
da qual somente se torna possivel um reino dos fins” (KANT, 1974, p. 233). Essa legislacdo
brota da vontade de todo ser racional, que faz da sua maxima uma legislacdo universal. A

acdo proveniente da moralidade é uma obrigacdo pratica, ou seja, um dever.

10°A legislacéo juridica coloca entre parénteses a realidade dos interesses pragmaticos que determinam a ago
para sO se interessar & conformidade ou ndo conformidade de uma acdo com a lei. Ela ndo € determinada pelo
respeito a lei como tal. A legislacdo moral, em compensacao, € aquela pela qual a agdo é realizada para obedecer
a lei do dever, por respeito a lei da moral. Estas duas legislacdes ndo sé ndo sdo tdo opostas como dialeticamente
complementares. Se a legislacdo juridica mantém a categoria de obrigacdo formal da legislacdo moral, a qual
garante uma prioridade, ela se revela ser uma condicao I6gica efetiva de possibilidade desta dltima que a conduz.
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A moralidade ndo estd na acdo no momento em que ela se efetua ela a antecede, ja
que, de acordo com Kant, ela é uma lei da vontade, pois é a vontade que, sendo livre,
determina o cumprimento do dever de acordo com o imperativo categérico. Kant diz: “[...] a
possibilidade moral tem que preceder a acdo; pois neste caso ndao € o objeto e sim a lei da
vontade o fundamento determinante da acdo” (KANT, 2002, p.93).

Se 0 agir moral estd de acordo com o cumprimento do dever, o agir juridico esta
relacionado a outros fatores, ou seja, ao cumprimento de necessidades internas e externas para
a sua realizacdo. O agir pela legalidade é o agir de acordo com a lei positiva por diversos
motivos: pelo temor de uma sancdo ou de uma repreensao, de escandalo, de prejuizos, entre
outros moveis.

A propdsito desta diferenca entre moralidade e legalidade, Kant escreve:

A simples conformidade ou ndo de uma agdo com a lei, independente do
motivo para ela, denomina-se legalidade (licitude); mas aquela
conformidade na qual a idéia do dever que emerge da lei é também motivo
da acdo, é chamada de sua moralidade (KANT, 2003, p. 72).

De acordo com essa diferenciagdo, Leite define a legalidade em Kant como “[...] a
conformidade das agdes humanas com as leis” (LEITE, 1996, p. 34). Disto podemos afirmar
que a moralidade leva em consideracdo a intengdo das agOes humanas, enquanto que a
legalidade s6 considera importante as intengdes que se exteriorizam, confrontando-se com a
liberdade do outro.

Bobbio, ao escrever Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, afirma que néo
sO h& um tipo de distingdo entre moralidade e legalidade na obra de Kant, mas elenca varias,
dizendo que uns sdo explicitos e outros implicitos. Primeiramente, o fil6sofo italiano afirma
que o primeiro critério de distincdo € puramente formal, concerne a forma da obrigacao.

A forma da obrigacdo moral é “estar de acordo com o dever”, ndo bastando que ela
seja coerente com o dever, como enunciou Kant na citagdo anterior. Para Bobbio:

Tem-se a moralidade quando a a¢éo € cumprida por dever; tem-se ao invés a
pura e simples legalidade quando a agdo é cumprida em conformidade ao



60

dever, mas segundo alguma inclinacdo ou interesse diferente do puro
respeito ao dever. Em outras palavras, a legislacdo moral é aquela que nédo
admite que uma acgdo possa ser cumprida segundo inclinagdo ou interesse; a
legislacdo juridica, ao contrario, é a que aceita simplesmente a conformidade
da acdo a lei e ndo se interessa pelas inclinagdes ou interesses que a
determinaram (BOBBIO, 1997, p. 54).

O que determina se a acdo estd de acordo com a moralidade ou com a legalidade é a
sua motivacao; uma acdo é moral se seu cumprimento se deu de acordo com o dever e é legal
se seu cumprimento se deu por inclinacdo, por interesse ou por calculo.

Uma acdo pode entdo estar de acordo com a moral e com o direito se a lei moral, que
determina a vontade, fizer como regra pratica que o cumprimento de uma acdo moral esteja
em conformidade com o cumprimento da lei, agindo o sujeito por consciéncia da necessidade
do cumprimento do seu dever para com todos, devendo a lei ser o fundamento determinante
dessas acoes.

Para Kant, nessas ac0es: “[...] se a acdo nao deve conter simplesmente legalidade, mas
também moralidade, tudo tem de estar voltado para a representacdo da lei como fundamento
determinante” (KANT, 2002, p. 192); sendo esta lei determinante a lei moral.

A legalidade, para Kant, é produzida pela virtude pura, que faz com que o homem
prefira cumprir a lei por respeito a ela, furtando-se a obtencdo de vantagens, sedugdes ou
deleites que possa usufruir com o seu cumprimento. O homem, assim, agiria de acordo com o
espirito da lei, ou seja, com a moralidade. O filésofo considera que “A letra da lei (legalidade)
seria encontravel em nossas acdes, mas o espirito das mesmas de modo algum em nossas
disposicdes (moralidade)” (KANT, 2002, p. 240).

Quanto mais pura for a moralidade, mais espa¢co ocupara no cora¢do do homem, sendo
na abnegacdo dos interesses pessoais, na preocupacdo com o cumprimento do dever e com o
sofrimento, que ela melhor se apresenta. A moralidade estaria relacionada com a virtude e a

santidade.
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O cumprimento da lei positiva conduz ao mérito, mas o cumprimento de uma acao

moral conduz ao dever e este vale muito mais do que o mérito para Kant, pois so o dever pode

penetrar a alma do homem, sendo 0 mesmo inviolavel, respeitando a todo ser humano e a sua

prépria consciéncia.

Dessa diferenciacdo entre agcfes com motivagdo interna e externa, deveres internos e

externos, agdes externas e internas, Kant continua distinguindo moralidade de legalidade. Para

Bobbio, Kant, quanto utiliza as expressdes interno e externo quer dizer que:

[...] a acdo ¢ legal e externa pelo fato de que a legislacdo juridica, dita
portanto legislacdo externa, deseja unicamente uma adesdo exterior as suas
préprias leis, ou seja, uma adesdo que vale independentemente da pureza da
intencdo com a qual a acdo é cumprida, enquanto a legislacdo moral, que é
dita, portanto, interna, deseja uma adesdo intima as suas proprias leis, uma
adesdo dada com intencdo pura, ou seja, com a conviccdo da bondade
daquela le” (BOBBIO, 1997, p. 56/7).

O dever juridico obriga simplesmente ao agir de acordo com a lei, enquanto o agir

moral obriga a uma agéo de puras intengdes. Para se ser honesto € preciso apenas agir sempre

conforme a lei, para se ser moralmente bom e honesto € preciso cumprir o dever.

Kant também separa inclinacdo de dever, quando trata de moralidade e legalidade.

Para Galeffi,

[...] Sobre a base desta distincdo, ele afirmara a outra distin¢do entre
moralidade e legalidade, no sentido de que s6 quando a causa da nossa acao
deriva exclusivamente do dever, é que nos realizamos a primeira, ao passo
que, quando somos movidos apenas por inclinacdes, 0s nossos atos ndo vao
além de uma pura conformidade exterior as exigéncias da vida moral, isto ¢,
nao saem dos limites da simples legalidade (GALEFFI, 1986, p. 194).

A inclinagdo que um homem possui para seguir a lei ndo o torna moralmente bom,

pois, do cumprimento da lei pode Ihe advir alguma vantagem. Os fariseus, que entraram para

a histdria como sinénimos de hipocrisia, eram, de acordo com Kant, cumpridores da lei, mas

moralmente condenaveis. O importante é sempre ter como base para as a¢gdes o cumprimento

da lei moral, sendo ela a Unica forma de conducdo do homem a verdadeira felicidade, pois
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estd de acordo com o cumprimento do dever e com a liberdade interior, que é fruto da razdo
pura prética.

Kant é um jusnaturalista e distingue a moral do direito como o faz com a moralidade
e a legalidade, colocando o direito como exterior e a moral, como interior. Para 0
jusnaturalismo, ao Estado, como representante do direito, possuidor do poder de coagir, ndo
caberia se intrometer no foro intimo dos seus membros. O Estado possui limites, e entre eles
estaria o de respeitar a individualidade dos seus participes.

Essa separagdo entre direito e moral como resultado da diferenga entre moralidade e
legalidade pelos jusnaturalistas foi deveras importante, pois permitiu que, com a limitacdo do
poder dos Estados a quem competia elaborar e estabelecer as regras do cumprimento das leis
estes passassem a ndo intervir na consciéncia individual de seus membros, abolindo, no
campo legal, a intervencao da Igreja, que até entdo se mesclava com a dos Estados.

Moral e direito ndo se confundem, mas possuem o0 mesmo objetivo, que é assegurar a
liberdade do homem, considerando-o0 sempre como um fim em si mesmo. Para Leite, “O que
ocorre é que enquanto a moral busca a liberdade interna, a independéncia do sujeito em
relacdo a todo mdbil que ndo seja o dever autbnomo, o direito realiza a liberdade do agir
externo na convivéncia com os demais” (LEITE, 1996, p. 35). E no direito que a acgéo se

exterioriza, confrontando-se com o arbitrio dos homens.



CAPITULO 3- O CONCEITO DE DIREITO

Kant separa a Metafisica dos Costumes em Doutrina do Direito e Doutrina da Virtude,
seguindo a separacdo entre moral e direito. A Doutrina do Direito é, para Kant, “[...] a soma
daquelas leis para as quais é possivel uma legislacdo externa” (KANT, 2003 p. 75). Essa
doutrina também pode receber o0 nome de jurisprudéncia ou ciéncia juridica.

Na jurisprudéncia, o jurisconsulto é um conhecedor das leis externas e de sua
aplicacdo aos casos da experiéncia. Na ciéncia juridica, o conhecimento do direito estéa ligado
ao direito natural e a qualquer principio imutavel do direito positivo.

Em 1793, ou seja, sete anos antes da publicacdo da Metafisica dos Costumes, Kant
escreveu um texto intitulado Sobre a expresséo corrente: “Isso pode ser correto em teoria, mas
nada vale na préatica” e ai ele da a sua primeira definicdo do direito como sendo a “[...]la
limitacion de la liberté de chacun & la condicion de son accord avec la liberté de tous, en tant
qu’elle est possible suivant une loi universel”*! (KANT, 1990, p. 47).

A definicdo kantiana do direito ndo é empirica, isto é, baseada no direito positivo,
pois, se assim o fosse, ela ndo poderia determinar o que é justo e 0 que ndo é. Kant busca um
critério universal que separe o que é certo do que é errado, pois se se prendesse ao direito
positivo, limitar-se-ia a separar o licito da ilicitude, deixando a questdo da justica como
impossivel de ser resolvida.

Para Kant, o conceito de direito vincula-se a uma obrigagdo moral correspondente, por
isso ele € um conceito moral de direito, que considera a relacdo préatica, ou seja, externa entre
as pessoas na medida em que elas gerem influéncias entre si; a relagcdo entre a minha escolha e

a do outro e a forma pela qual se realizam essas escolhas, pois todos que escolhem sdo livres.

11 [...] a limitac&o da liberdade de cada um & condic&o de sua concordancia com a liberdade de todos, tanto
quanto for possivel seguindo uma lei universal.
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No dizer de Hoffe: “Obligation signifie ici non pas um devoir simplement technique ou
pragmatico-pratique, mais un devoir moral*? (HOFFE, 1993, p. 175).

O direito, na Metafisica dos Costumes, serad apresentado como “a soma das condi¢des
sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem em conformidade com
uma lei universal” (KANT, 2003, p.76).

Podemos afirmar, portanto, que a defini¢do kantiana do direito € puramente racional e
os institutos juridicos apresentados por Kant possuem sua origem a priori, 0 que, para
Bobbio, configura que a doutrina do direito “[...] pode muito bem ser designada como uma
deducdo transcendental do direito e dos institutos juridicos fundamentais a partir da razdo
pratica pura” (BOBBIO, 1997, p. 67).

O conceito moral de direito tem a ver com uma obrigatoriedade que a ele corresponde,
como diz Hoffe, mas ndo como uma obrigacdo qualquer. Essa obrigacdo esta de acordo com a
acao livre sob um imperativo categorico da razdo. O imperativo categérico estara presente em
todas as divisdes do direito kantiano: no direito publico, no direito privado e no direito
politico.

O conceito kantiano do direito constitui-se de trés elementos: “[...Jem primeiro lugar,
somente com a relacdo externa e, na verdade, pratica de uma pessoa para com a outra, na
medida em que suas agdes, como fatos, possam ter influéncia (direta ou indireta) entre si”
(KANT, 2003, p. 76). Kant coloca o direito no campo das relagdes intersubjetivas, em que as
relacbes entre 0s homens sdo externas. As relacfes externas entre 0s homens sdo praticas,
devendo as mesmas terem, para caracterizar o direito, conveniéncia e cortesia aliadas a um ato
moral.

Kant acrescenta: “mas, em segundo lugar, ndo significa a relacdo da escolha de alguém

com a mera aspiragdo (dai, por conseguinte, com a mera necessidade) de outrem, como nas

12 Obrigacéo significa aqui ndo um dever simplesmente técnico ou pragmético-pratico, mas um dever moral"”
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acoes de beneficéncia ou crueldade, mas somente uma relagdo com a escolha do outro”
(KANT, 2003 p. 76). A escolha aqui colocada deve ser entendida como arbitrio, e ndo como
mero desejo. A relagdo juridica se estabelece na relagdo entre dois arbitrios e ndo entre dois
desejos ou entre um arbitrio e um desejo.

Arbitrio é a consciéncia da possibilidade de alcancar um fim, enquanto desejo é a
representacdo de um objeto colocado como um fim. O campo do arbitrio é o campo do
comportamento real e ndo o do dever-ser. Aqueles que possuem arbitrio numa relacdo sao
aqueles que possuem a capacidade de alcancar o objeto do desejo, e disso tém consciéncia.

Ao tratar do arbitrio como escolha, e dele na relacdo que é juridica e na que ndo &,
Kant exemplifica os atos de beneficéncia e os de crueldade. Ao ser benévolo, o sujeito
benevolente possui a escolha de praticar ou ndo o gesto de bondade, enquanto que o
beneficiado, por tal gesto, s6 possui a passividade de receber, possuindo ndo o arbitrio, mas o
simples desejo de receber o beneficio.

Na crueldade, o sujeito que a pratica possui o arbitrio de realizar o mal feito, mas a sua
vitima ndo deseja, de modo algum, ser submetida ao sofrimento. Com isso, Kant quer
demonstrar que ndo basta s6 a intersubjetividade para que ocorra uma relacdo juridica é
necessario outro elemento: a reciprocidade entre os arbitrios.

Kant coloca como terceiro elemento para o conceito moral de direito que “[...] nessa
relagdo reciproca de escolha, ndo se leva de modo algum em conta a matéria da escolha, isto
é, o fim que cada um tem em mente com o objeto do seu desejo [...] Tudo o que estd em
questdo ¢ a forma na relagdo da escolha por parte de ambos][...]” (KANT, 2003, p. 76).

Entende-se que o direito ndo esta preocupado com os fins ou utilidades das escolhas,
mas com a forma em que as relagdes juridicas ocorrem e que interesses devem ser por ele
regulados. Pode-se dizer que desse terceiro elemento se origina o formalismo juridico, pois o

direito ndo prescreve o que se deve fazer, mas o como se deve fazer.
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E também gracas a esse terceiro elemento que alia o formalismo juridico & lei
universal de liberdade, que Kant formula o seu principio universal do direito, que diz:
“Qualquer acdo é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma
lei universal, ou se na sua méaxima a liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a
liberdade de todos segundo uma lei universal” (KANT, 2003, p. 77).

Todo aquele que impede o exercicio da acdo de outrem produz injustica, ja que a
resisténcia € um obstaculo ao exercicio da liberdade. O que proporciona o exercicio da
liberdade de acdo dentro de critérios justos é o direito, que possibilita 0 exercicio de agdes
livres que se limitam ao respeito pela liberdade dos outros. Para Leite, “A liberdade de cada
um € limitada exclusivamente em funcéo da liberdade das outras pessoas, e isso com base na
igualdade dos direitos de liberdade” (LEITE, 1996, p. 36/7).

A legislagdo positiva surge com o dever de respeitar esse exercicio de liberdade.
Contudo, surge o problema do que é justo ou injusto. Uma doutrina completamente positiva
do direito e que ndo leva em consideracdo os seus elementos constitutivos seria acéfala, pois
reprime a decisdo sobre o que é justo e injusto. Kant quer saber o que o direito deve ser e isso
implica o problema da justica.

Na Metafisica dos Costumes, Kant trata da justica civil, ou seja, da relagdo mutua
entre os homens, e da justica criminal, que compreende a relacdo entre os individuos e o
direito de perdoar e punir. A justica civil pode ser comutativa e protetora, fazendo parte do
direito privado, e distributiva, sendo esta de direito publico.

A justica, em sua forma, distributiva e comutativa é a priori, fazendo parte do direito
natural. A justica na sua forma privada € propria do estado de natureza, ja a forma distributiva
sO ocorre no estado civil. Na sua forma privada, a justica carece da prote¢do de um tribunal
para a garantia da sua aplicacdo; s6 a justica distributiva possui o0 poder de coercéo,

garantindo a sua aplicabilidade, por ser proferida por um tribunal.
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No concernente a justica criminal, ela é retributiva, pois baseia-se no principio de
igualdade ou justica do talido. Kant diz: “Ha somente o direito de talido (jus taliones) que
possa proporcionar determinadamente a qualidade e a quantidade da pena, porém com a
condicdo bem entendida de ser apreciada por um tribunal[...]” (KANT, 1993, p. 177).

A justica penal kantiana leva em consideracdo o respeito pelo ser humano, possuidor
de personalidade inata, considerando-o sempre como um fim e ndo como um meio. A
punicdo, para ser justa, deve ser previsivel e imparcial.

Kant também trata da justica divina que, segundo o filésofo, ndo deve ser entendida
por analogias com a justica humana em qualquer forma que ela se apresente. Ela ndo é
punitiva, tampouco reconhece direitos e obrigacGes, que sdo parte da justica humana, ela é
estabelecida entre os seres humanos que séo possuidores de uma alma imortal, e a divindade.

A justica enquanto problema, em Kant, apresenta-se na diferenciacdo do justo do
injusto. Para corresponder a um ideal de justica, Kant define o direito como sendo: “[...Juma
noc¢ao do arbitrio da ordem racional pratica pura, subordinado a leis de liberdade” (KANT,
1993, p. 68). O critério da igualdade e da liberdade entre os individuos e da universalizagdo da
maxima é que definem a a¢do considerada justa. Segundo Bobbio:

O que Kant visa é o ideal do direito, ao qual qualquer legislacdo deve
adequar-se para poder ser considerada como justa. Ainda que nenhuma
legislacdo existente correspondesse plenamente aquele ideal, a definicdo de
Kant ndo seria menos verdadeira, uma vez que indica somente o ideal-limite
ao qual o legislador devera adequar-se e ndo uma generalizacdo derivada da
experiéncia (BOBBIO, 1997, p. 71).

Segundo Bobbio, o ideal kantiano de justica corresponderia a justica como liberdade.
Para Kant, o fim ultimo do direito seria a liberdade. Para poder viver em liberdade de modo
gue ndo existisse violacao das liberdades individuais, os homens constituiriam o estado civil
e, com ele, o direito, dotado de poder coercitivo, assegurando o exercicio da liberdade de

todos.
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O direito limita as liberdades individuais, mas assegura o desenvolvimento da
personalidade de cada membro do estado civil. Se o ideal do direito estabelecesse somente a
ordem ou a igualdade entre os membros do estado civil, ndo existiria a plenitude da justica,
pois um direito que ordena é Util até a constituicdo de um estado civil, e a igualdade, téo
somente, também ndo serve como critério para a justica, pois até na escraviddo, que é um
estado injusto, pode existir igualdade entre os escravos, como exemplifica Bobbio.

A injustica, para Kant, estaria na interferéncia que uns fariam aos outros para que estes
exercessem a sua liberdade. De acordo com Kant, “[...] todo aquele que obstaculizar minha
acdo ou minha condicdo me produz injustica, pois este obstaculo (resisténcia) ndo pode
coexistir com a liberdade de acordo com uma lei universal” (KANT, 2003, p. 77).

Mesmo querendo-se violar a liberdade de outrem, ndo se poderia, pois seria violada a
maxima de agir justamente, o que configuraria violar o dever que a ética impde. O que limita
a liberdade de cada um é o direito, e mesmo que 0s motivos das a¢des ndo sejam virtuosos e
que se tente calar a lei moral que estd em todo individuo, a coercitividade do direito garantia o
cumprimento justiga.

O direito a liberdade é um direito natural e este, em um estado civil “[...] ndo pode
sofrer ataque por parte das leis positivas; e deste modo conserva toda a sua forca[...]” (KANT,
p. 77/8, 1993). Esse direito é o Unico direito inato, pois 0s outros direitos que sao
considerados inatos, como a igualdade, na realidade s&o compreendidos dentro do principio
da liberdade inata. Segundo Bobbio, Kant ao reduzir os direitos inatos a liberdade “[...] mostra
que o direito de liberdade é verdadeiramente a base sobre a qual entende montar todo sistema”
(BOBBIO, 1997, p. 75).

A compatibilidade da liberdade de agir segundo uma lei universal € tratada por Hoffe
como mais uma formulacdo do imperativo categdrico, pois a introducdo de uma lei universal

do direito é uma variante da lei moral do direito, que forma um imperativo.
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Essa possibilidade do exercicio das liberdades individuais s6 pode existir gracas a
faculdade coercitiva do direito. Para Galeffi, “[...] s6 a condicdo de ser a nossa vontade
completamente livre, as acOes exteriores ndo excluem, ao contrario, uma imposi¢do, ou seja,
uma coacdo na qual justamente consiste a forma operante do direito” (GALEFFI, 1986, p.

194).

3.1 A faculdade de coagir do direito

Para Kant, o direito necessita ter uma competéncia coercitiva, ja que ndo é o dever que
move o direito como ocorre na lei moral, mas o seu fim é a preservacdo da liberdade
individual. E pela coacdo que se cria obstaculos para impedir que alguém intervenha na
liberdade dos outros. Kant afirma:

[...] a coercdo € um obstaculo ou resisténcia a liberdade. Conseqiientemente,
se um certo uso da liberdade é ele proprio um obstéaculo a liberdade segundo
leis universais (isto €, é injusto), a coer¢do que a isso se opde (como um
impedimento de um obstaculo a liberdade) € conforme a liberdade de acordo
com leis universais (isto &, é justa). Portanto, ligada ao direito pelo principio
da contradicdo ha uma competéncia de exercer coercao sobre alguém que o
viola (KANT, 2003, p. 77/8).

O que Kant faz é retomar a doutrina de Thomasius, sendo esta proveniente do interior
do proprio direito, assegurando, desta forma, o carater coativo do direito, tido como evidente.
O que Kant trés de inovador é o motivo pelo qual pode existir uma faculdade de coagir de
homens para homens.

Essa faculdade coativa ndo estaria apenas presente quando alguém executasse uma
acao contraria ao direito; ela estaria em toda estrutura do direito, permeando todo o agir
humano, pois, se cabe ao direito cuidar das acdes humanas exteriorizadas, ndo se pode,
todavia, desprezar a moralidade dessas agdes.

A acdo juridica € aquela que ndo impde a sua execucao pelo dever, pois se assim fosse,

seria uma ac¢ao moral, mas € aquela que esta conforme o dever. Pode-se cumprir essa acdo ndo
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por moralidade, mas simplesmente por medo de uma sancdo e assim estaria-se agindo
conforme o direito estrito que esta isento de qualquer preceito da virtude.

O direito, em sentido estrito, é aquele que é completamente externo, nao se mesclando
com a moral. Ele pode utilizar-se do constrangimento externo para punir aquele que viola a
liberdade de todos e também pode, ao mesmo tempo, coexistir com essa liberdade. Kant
exemplifica:

Assim, quando se diz que um credor dispde de um direito de exigir de seu
devedor que pague sua divida, isto ndo significa que ele pode lembrar o
devedor que sua razdo ela mesma o coloca na obrigacdo de fazer isso;
significa, ao contrario, que a coercdo que constrange a todos a pagar suas
dividas pode coexistir com a liberdade de todos, inclusive a dos devedores,
de acordo com uma lei externa universal. Direito e competéncia para
empregar a coercao, portanto, significam uma e Unica coisa (KANT, 2003,
p. 78).

Kant demonstra que o direito subjetivo aparece como uma faculdade de obrigar. Eu
tenho a obrigacdo de cumprir algo que esta na lei por forga do direito, j& que 0 meu dever
juridico me obriga a cumprir o que prometi, pois esta com o outro a faculdade de me obrigar e
n&o posso fugir de cumpri-lo sob pena de sofrer uma sancéo.

A coerc¢do apresenta-se de varias formas: multas, repreensdes fisicas, perda de direitos
e de bens, entre outros. Ela pode ser direta ou indireta (dependéncia social ou pobreza
econdmica). O critério para aplicacdo da coercgdo é, no dizer de Hoffe, saber até que ponto ela
é moralmente permitida, ela ndo pode significar vinganga, autodefesa ou uma pena diferente
da aplicada no direito criminal. Deve-se buscar o principio que garanta a legitimidade da
faculdade de coagir e o limite da sua aplicacdo . Para Hoffe:

La principe legitime de la faculte de contraindre n’implique certes péas la
justification de “’importe quel type et de n’importe quel degré de contrainte.
La contrainte n’est juste que dans la mesure ou elle sert a empécher
I’injustice. Toute contrainte dépassant cette mesure devient elle-méme
injuste. La faculté de contraindre du droit n’est donc fondamentalement
Iégitime qu’en tant que pouvoir restreint; la justification de la contrainte
juridique n’est possible que si on limite en méme temps cette contrainte®
(HOFFE, 1993, p. 196).

13 0 principio legitimo da faculdade constrangimento n&o implica certamente na justificativa de ndo importa que
tipo e ndo importa qual grau de constrangimento. Todo constrangimento que ultrapasse esta medida torna-se ele
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A titulo de ser justa, Kant estabelece que a coercdo que é moralmente legitima é a que
se contrapBe a uma ac¢do injusta. Mas ha duas condi¢es restritivas para a coer¢do legitima:

Em primeiro lugar, a coercdo somente é permitida onde, aliés, ja existe
coercdo, la nomeadamente onde um outro invade 0 meu espaco legitimo de
liberdade. A coercdo legitima ndo ataca, mas se defende; ela ndo é nenhuma
coercdo agressiva, mas defensiva, em segundo lugar, € legitima unicamente
aquela coercdo que se volta contra uma injustica. Do contréario, um ladrdo,
que impedisse a pessoa roubada de recuperar sua propriedade, estaria
moralmente no seu direito (HOFFE, 1998, p. 227).

A coercdo juridica legitima seria de duas formas: preventiva, quando se cria um
obstaculo para que o ilicito ndo ocorra, mesmo sabendo-se da intengdo do sujeito em cometé-
lo, sendo este punido pela sua intencdo; e restritiva, que é aplicada quando se busca um objeto
roubado ou se faz com que o autor de um ilicito restitua de alguma forma um dano por ele
causado. O que ndo se pode € retirar alguma vantagem dessa coercao.

Kant utiliza a idéia da dupla negacdo para falar de legitimidade e ilegitimidade na
aplicacdo da coercdo. Ao se criar um obstaculo para o exercicio da liberdade do outro, age-se
com ilegitimidade ou injustica. Contudo, se esse outro for um ladréo, a criagdo do obstaculo é
oriunda da coercao legitima. O obstaculo posto ao ladrdo que, pelo seu mal feito, quer se
intrometer no meu direito de posse é a negacdo da negagdo da ilegitimidade de frustrar a
liberdade de outrem, ou seja, € uma coacdo legitima.

Kant compara a coer¢do a matematica pura, pois cabe a doutrina do direito dar a cada
um o que é seu com precisdo matematica; o que, em se falando de virtude, ndo se pode
esperar. Contudo, hé duas situagGes em que o direito se desvincula da coercdo: a equidade e 0

direito de necessidade.

mesmo injusto. A faculdade de constrangimento do direito ndo é portanto fundamentalmente legitima a ndo ser
como poder restrito; a justificacdo do constrangimento juridico sé é possivel limitando-se ao mesmo tempo este
constrangimento.
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3.2 A equidade e o direito de necessidade

A equidade admite um direito sem coercédo. Ela ocorre quando alguém reivindica algo
como seu, mas ndo possui 0s meios de agir com coatividade. Kant fornece dois exemplos: no
primeiro, o sécio de uma companhia faz pela empresa mais que os outros, contudo todos
possuem a mesma cota na divisdo de lucros; quando a companhia passou por reveses
financeiros, todos perderam dinheiro, mas aquele que mais trabalhou perdeu mais do que os
outros. Por meio da equidade, ele pode pedir uma compensacdo aos outros socios, ja que 0s
seus prejuizos foram maiores, mas ndo ha nenhum preceito de direito que o ampare.

No segundo exemplo, Kant trata de um servo que passou um ano para receber os seus
salarios e, quando recebeu, estes estavam depreciados, perdendo-se o poder de compra. Ele
pode, entdo, através da equidade, pedir a atualizagcdo monetéria.

A equidade € baseada no direito estrito e, segundo Kant, “[...] o direito mais estrito é a
maior injustica” (KANT, 2003, p. 81). N&o havendo norma juridica que garanta esse direito,
ele s6 pode apelar para o tribunal da consciéncia para que seja reconhecido, correndo sempre
0 risco de ndo ser respeitado.

Com relacdo ao segundo caso do direito sem coercdo, defronta-se com o direito de
necessidade, que possui a coer¢do sem o direito a ela correspondente. Para Kant, “supde-se
que este pretenso direito seja a autorizagéo a tirar a vida de outrem que nada faz para causar-
me dano, quando corro o risco de perder a minha propria vida” (KANT, 2003, p. 81). Ele é 0
direito que contempla uma violéncia permitida contra mim.

Kant exemplifica com o caso de alguém que, em um naufragio, para ndo perder a
prépria vida, empurra outrem que estd com uma tabua que pode garantir a salvacdo de sua

vida. O medo de ser punido pela lei penal é um evento incerto, enquanto a possibilidade de
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morte é um fato evidente. Este naufrago que pode se salvar, mesmo cometendo um crime, nao
comete uma ac¢do inculpavel, mas impunivel.

Para Kant, “a divisa do direito de necessidade € “a necessidade ndo tem lei (necessitas
non habet legem)”. No entanto, ndo poderia haver necessidade alguma que fizesse o que é
injusto se conformar a lei” (KANT, 2003, p. 82). A impunibilidade do direito de necessidade
ndo torna a ac¢ao justa, se a pena ndo existe. A culpa ndo poderia, nestes casos, ser excluida.

A conservacdo da propria vida, no caso apresentado por Kant, torna-se um direito
superior, contudo ndo um direito em sentido estrito, pois é um direito injusto, de acordo com o
direito natural em um estado de natureza. O dever deveria ser a preservacdo da vida de
outrem; mas quando esse dever se conflitua com a preservacdo da propria vida, o dever é
dispensado gracas a prépria conservacao.

Com relagdo a esses dois casos em que ha uma anomalia do direito, Bobbio comenta:

A anomalia desses dois casos estd portanto no fato de que, enquanto a
normalidade da relacdo entre direito e coagdo exige que o direito seja
satisfeito e o erro remediado, aqui existe de um lado um direito ndo
satisfeito, do outro um erro ndo remediado. Em outras palavras, seria
possivel dizer assim: a natureza da justica implica em que seja dada razédo a
quem tem razdo e negada a quem ndo tem. Nos dois casos anémalos, porém,
existe esta alteracdo: no primeiro caso, uma pessoa tem razdo e nao lhe é
dada, no segundo caso, uma pessoa ndo a tem e lhe é dada (BOBBIO,
1997, p. 81).

A eqlidade e o direito de necessidade ndo sdo totalmente fora do direito e pertencentes
ao ambito da virtude, por isso sdo casos andmalos do direito. Kant trata deles em separado
antes de adentrar a doutrina do direito propriamente dita, em que a faculdade de coagir esta

determinada por leis.

3.3 A divisdo do direito

Na primeira divisdo do direito que pudemos observar no pensamento de Kant, como

filosofo do século XVIII, percebemos elementos proprios dos pensadores jusnaturalistas, tais
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como a idéia do contrato social, a saida do estado de natureza para o estado civil e a
constituicdo republicana.

Nessa primeira diviséo, o direito se bifurca em direito natural e direito positivo. Essa
divisdo é denominada por Kant como uma diviséo geral dos direitos e nela o direito natural é
definido como aquele que “[...]se apdia somente em principios a priori [...]” (KANT, 2003, p.
83), e o direito positivo como aquele que “[...] provém da vontade de um legislador (KANT,
2003, p. 83).

O direito natural ndo é, portanto, estatutario, € um sistema de leis racionais juridicas a
priori; ele ndo esta apenas no estado de natureza, mas também se apresenta no estado civil. A
lei natural provém da vontade unida do povo, da propria razao legisladora, que é aquela que
“[...] estende seus comandos e proibicdes mesmo além das fronteiras da vida” (KANT, 2003,
p. 140).

Para Kant,

Se entendermos por direito natural somente o direito ndo-estatutario, dai

simplesmente o direito que pode ser conhecido a priori pela razdo de todos,

o direito natural incluird ndo apenas a justica que tem validade entre as

pessoas em seus intercdmbios matuos (iustitia commutativa), como também

a justica distributiva (iustitia distributiva), na medida em que pode ser

conhecido a priori de acordo com o principio da justica distributiva como

suas decisdes (sententia) teriam que ser alcancadas (KANT, 2003, p. 141).

As leis naturais, provenientes do direito natural, sdo dotadas de coercitividade e

servem de medida ideal para o legislador das leis positivas. Cabe ao legislador basear a lei

civil de acordo com a lei natural, dando-lhe coercitividade publica externa, garantindo a sua
ndo violacao, garantindo a executabilidade da justica distributiva.

Cabe ao direito positivo, como vontade de um legislador que representa a vontade

coletiva do povo, promulgar leis que estejam de acordo com o direito natural. Contudo, pode

ocorrer que este legislador promulgue leis que vao de encontro ao direito natural, o que

acarreta um problema. Mesmo assim, assevera-nos Kant, essas leis devem ser cumpridas, pois

“[...] € um imperativo obedecer a autoridade atualmente no poder, ndo admitindo o direito de
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resisténcia” (TERRA, 2004, p. 29). Deve-se, para Kant, obedecer-se ao poder legislativo, seja
qual for a sua origem.

O direito positivo possui a sua origem na saida do estado de natureza para o estado
civil. Observe-se que o estado de natureza ndo existiu de fato, mas é uma idéia racional. O
estado de natureza ndo €, para Kant, um estado de injustica, mas de auséncia de justica, pois
ndo h& um juiz que possa decidir sobre questdes controversas, garantindo a cada um o que é
seu. As aquisicOes no estado de natureza sdo meramente provisoérias, pois ndo ha uma sancao
publica que garanta a justica distributiva publica.

E da passagem do estado de natureza para o estado civil que surge o Estado, definido
por Kant como “[...]Ja unido de uma multidéo de seres humanos submetidas a leis de direito”
(KANT, 2003, p. 155). Para Galeffi, a formacdo do Estado é fundamental para o direito, pois
“[...] um direito no verdadeiro sentido da palavra existe unicamente dentro do Estado e por
meio dele” (GALEFFI, 1986, p. 195).

De acordo com Muglioni, o surgimento dos Estados obedece a um acordo entre 0s
homens, que € fruto da razdo e do direito, acrescentando ainda que o principio politico que
forma os Estados estd de acordo com a moral e a liberdade, e ndo com a economia e a
prosperidade. Muglioni comenta:

Le hommes ont besoin le uns dés outres et & cette fin formente société. Mais
il N’y aurait que des groupements d’intéréts toujours instables et non des
Etats si leur accord n’était fondré sur le dessein de s’unir em une
republique, chose publique, &tre ou corps commun, qui n’est pas soulement
um moyen (au service du bonheur de tous) mais une fin inconditionnée,
c”’est-a-dire déserable pour elleméme: I’accorddes hommes selon la raison,
le droit. Le principe de la politique est moral et non économique, c’est la
liberté, non la prosperité** (MUGLIONI, 1990, p. 15).

¥ Os homens precisam uns dos outros e com este fim formam sociedade. Mas ndo haveriam mais do que
agrupamentos de interesses sempre instaveis e ndo Estados se 0 acordo entre eles ndo estivesse fundamentado
em um desejo de se unir em uma republica, coisa publica, ser ou corpo comum, gue ndo é somente um meio (a
servico da felicidade de todos) mas um fim incondicional, quer dizer desejavel em si mesmo: o acordo entre 0s
homens segundo a razdo, o direito. O principio da politica € moral e ndo econdmico, é a liberdade, ndo a
prosperidade.
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Estado € fruto do estado civil, em que esta vinculada a necessidade da garantia da
propriedade. No estado civil, o Estado interfere na propriedade privada dos suditos, ja que é o
proprietario supremo do solo e é como tal que permite a existéncia e a conservacdo da
propriedade particular. Cabe ao Estado a soberania territorial, podendo ou n&o possuir
propriedades para exploragdo econémica.

Para Kant, o Estado ndo deveria ter propriedades privadas, pois, como proprietario
privado do solo, pode cobrar impostos e até interferir nos estatutos das propriedades dos seus
suditos, podendo até mesmo aboli-las, desde que indenize os prejudicados. Kant é um critico
do feudalismo.

Cabe ao Estado permitir e garantir a liberdade de pensamento, de religido e
econdmica, devendo manter relagdes comerciais e culturais com outros Estados. E o Estado o
mantedor da condicdo juridica, que € “[...] aquela relacdo de seres humanos entre si que
encerra as condigdes nas quais, exclusivamente, todos sdo capazes de fruir seus direitos”
(KANT, 2003, p. 150). Dentro da condicdo juridica € que €é possivel a justica publica, ou seja,
“[...] a idéia de uma vontade que legisla para todos]...]”"(KANT, 2003, p. 150).

O direito natural, portanto, esta presente numa segunda divisdo do direito entre direito
publico e direito privado, ambos derivando da saida do estado de natureza para o estado civil.
Cabe ao direito privado regular as relagcBes entre os individuos, possibilitando-lhes o
desenvolvimento de suas atividades, de modo que todos tenham a mesma liberdade, sem que
um interfira na esfera do outro. Ao direito publico compete a organizacdo e o funcionamento
do Estado, assegurando o desenvolvimento dos interesses comuns.

De acordo com Kant:

Do direito privado no estado de natureza procede o postulado do direito
publico: quando ndo podes te furtar a viver lado a lado com todos os outros,
deves abandonar o estado de natureza e ingressar com eles num estado
juridico, isto é, uma condicdo de justica distributiva (KANT, 2003, p.
151).
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Segundo Kant, esta divisdo se da deste modo por ser o direito privado proveniente do
estado de natureza, pois ha sociedade neste estado, embora néo esteja civilmente constituida,
0 que s6 ocorre no estado civil. Esta sociedade constituida tera ndo so6 o direito privado, mas
também o direito pablico.

Kant define o direito publico como “o conjunto das leis que precisam ser promulgadas,
em geral a fim de criar uma condicdo juridica” (KANT, 2003, p. 153). O direito publico se
volta para todo o povo, que se afeta entre si, estando unido sob uma Unica vontade.

Na sua origem, o direito que mais adiante seria o direito publico, ainda s6 na qualidade
de direito positivo, é um direito da forca e a coercdo do direito publico vai ter nele o seu
fundamento, como nos diz Kant em A Paz Perpétua. O direito positivo vai, aos poucos,
legitimando-se pela autonomia do povo, soberano ao legislar.

E através do antagonismo que a sociedade e, conseqiientemente, o direito, aprimoram-
se, até que a sociedade civil possa formar uma constituicdo (Kant defende que esta seja a
republicana) que possa administrar o direito para todos. Esse antagonismo € chamado de
insocidvel sociabilidade. Pelo fato de serem insocidveis, os homens competem entre si e
terminam por evoluirem para o seu aprimoramento social, dando origem ao direito. Tosel
comenta:

L’état civil est exigé comme postulat de la raison, em fonction de la
constitution de celle-ci, comme exercice de la contrainte légale qui est
fondamentalement opposée a la violence. Ainsi s’accomplit la mise en place
définitive de la sphére du droit privé et I’exercice du droit naturel de liberté,
rendu imposible jusque-la par la violence immanente a I’insociable
sociabilité de I’état de naturel. Le droit public n’est pas I’antithése du droit
privé, il est son integration et sa realization. La difference entre droit privé
et droit public n’est donc pas de matiére, de contenu, mais de forme; car la
forme comme telle reléve du droit public®® (TOSEL, 1990, p. 62/3).

5 0 estado civil é exigido como postulado da razdo, em funcdo da constituicio desta como exercicio do
constrangimento legal que é fundamentalmente oposto a violéncia. Assim se cumpre o papel do direito privado
e do exercicio do direito natural de liberdade, tornado possivel até entdo pela violéncia imanente a precaria
sociabilidade do estado natural. O direito publico ndo € a antitese do direito privado, ele é sua integracdo e a sua
realizacdo. A diferenca entre o direito privado e o direito publico ndo é de matéria, de contelido, mas de forma;
porque a forma como tal procede do direito publico.
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E pela insociavel sociabilidade que os homens formam o estado civil, respeitando as
liberdades individuais. Os Estados assim constituidos estdo propensos a passarem do estado
de natureza e, entre eles, formar uma liga de nagdes que tém o poder de realizar a paz entre 0s
poVos.

O Estado assim formado deve possuir, para Kant, trés poderes: o executivo, 0
legislativo e o judiciario. Esses poderes estdo em consonancia entre si, de modo que, em suas
acoes eles se coordenam, se associam e se subordinam. Considerados em sua dignidade, Kant
diz sobre esses trés poderes:

[...] que a vontade do legislador (legislatoris) relativamente ao que é
externamente meu ou teu é a prova de censura (irrepreensivel); que o poder
executivo do chefe supremo (summi rectoris) é irresistivel e que a sentenca
do sumo juiz (supremi iudicis) é irreversivel (inapelavel) (KANT, 2003, p.
158).

O chefe do poder executivo é o governante do Estado; ele é o governo. O soberano nao
é este chefe, pois ele esta sujeito a lei e o soberano ndo. O soberano é o legislador e a sua
vontade, expressa como lei, € a representacdo da vontade coletiva do povo, que atua como co-
legislador. O governante pode ser punido, ja o soberano é aquele que exerce a punicdo, ele
possui a “[...] suprema faculdade de exercer coer¢do em conformidade com a lei” (KANT,
2003, p 159).

Os veredictos devem ser dados pelos juizes, pois ndo cabe ao chefe do executivo ou ao
soberano, julgar. E através dos seus concidaddos que um povo julga a si mesmo. O veredicto
de um juiz é um ato da justica publica. O chefe do Estado ndo poderia jamais desempenhar o
papel de juiz pois, caso cometesse uma injustica, caberia ao injusticado o direito de apelacéo,
0 que seria inferior a sua dignidade de chefe de governo.

Através do equilibrio, do bom funcionamento dos trés poderes, o Estado é feliz, pois o

seu funcionamento esta de acordo com os principios do direito. A felicidade do Estado esta de
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acordo com a unido entre 0s seus poderes, pois sO assim ele age de acordo com as leis de
liberdade.

Kant enumera os direitos do soberano do estado em trés: a distribuicdo de empregos
assalariados, a distribuicdo de dignidades com titulos honorificos (divisdo hierarquica entre
superior e inferior) e o direito (relativamente benévolo) de punir.

Através do direito de punir e de perdoar, 0o soberano garante aos seus suditos que
“nenhum homem pode carecer, no Estado de toda dignidade, porque teria, pelo menos, a de
cidaddo; exceto quando a haja perdido por algum crime” (KANT, 1993, 174). Ao tratar do
direito de punir, Kant trata também da condi¢do de cidadania dos stditos de um Estado, da
condicdo de cada individuo como participe de um delito e de como a moral interfere e até
determina a atribuicdo de uma pena nos delitos praticados. No direito penal kantiano, direito e
moral se entrelagcam, demonstrando o quanto a condic¢do dual dos sujeitos interfere nas acfes

do mundo sensivel.



CAPITULO 4 - O FUNDAMENTO MORAL DA PENA

4.1 O direito de punir

Kant define o direito de punir como “[...] o direito que tem o soberano de atingir o
sudito dolorosamente devido a transgressao da lei” (KANT, 1993, p. 175). A lei transgredida
é a idealizacdo da vontade de todos como participes do reino dos fins, 0s quais desejam
revestir as suas maximas de um carater de legalidade. Por este motivo, toda transgressao é
passivel de punicdo, devido a coatividade do direito.

Transgredindo a lei para a satisfacdo das suas vontades egoisticas e torpes, 0 homem
comete um crime, que é definido como “[...] uma violacéo da lei publica que torna alguém
que a comete inapto a cidadania [...]” (KANT, 2003, p. 174). Os crimes podem ser publicos e
privados, sendo os publicos aqueles que pdem em perigo a coisa publica e, privados, os que
pdem em risco uma pessoa individualmente.

Os que cometem crimes o fazem por ma indole ou por indole violenta e, seja por
qualquer motivo que leve a transgressao da lei, cabe ao soberano, de acordo com Kant, ndo s
punir o infrator, mas punir dolorosamente. O soberano € aquele que pune, mas ndo pode ser
punido, devido a sua condicdo de chefe do Estado, de instancia punitiva. Ele é a fonte do
direito e, como tal, ndo pode ser punido.

Sendo a punicdo um atributo exclusivo do soberano, ndo cabe ao povo ou a vitima
punir o criminoso, sob pena de o estado civil se converter em um estado de barbérie. O
soberano é parte da sociedade; nele estéa representada a vontade coletiva do povo, embora com
ela ndo se confunda, ele é, antes de tudo, a fonte e a garantia da aplicacdo da lei.

Para Garapon, “o soberano, poderiamos ainda dizer, ndo se reserva o direito de punir;
ele constitui-o pela sua posicdo de terceiro e de garante impessoal das leis publicas”

(GARAPON, 2001, p. 35). Apesar de nédo existir puni¢cdo para o soberano como fonte do
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direito, 0 mesmo ndo se da em relacdo a todos os governantes, pois na qualidade de pessoa
fisica, o governante é punivel. Ao perder um mandato temporal, 0 governante pode ser
julgado e punido, por agora ser um cidaddo comum.

Ap0s considerar o soberano como instancia punitiva, Kant expde as razées da punicéo,
sendo o proprio crime a sua Unica razdo. A punicdo nao deve ser arbitréaria ou ser aplicada por
vinganca, utilidade ou remeter a processos secretos em que a crueldade humana na aplicacéo
da pena é muitas vezes maior do que a préatica delituosa. A pena deve ter previsdo legal e
obedecer a um tribunal. De acordo com Kant:

A punicdo imposta por um tribunal (poena forensis) - distinta da punicdo
natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador
ndo considera — jamais pode ser infligida meramente como um meio de
promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da sociedade
civil. Precisa sempre ser a ele infligida somente porque ele cometeu um
crime, pois um ser humano nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio
para fins alheios ou ser colocado entre os objetos de direito as coisas: sua
personalidade inata o protege disso, ainda que possa ser condenado a perda
da sua personalidade civil. Ele deve previamente ter sido considerado
punivel antes que se possa de qualquer maneira pensar em extrair de sua
punicdo alguma coisa util para ele mesmo ou seus concidaddos. A lei da
punicdo é um imperativo categoérico e infeliz é aquele que rasteja através das
tortuosidades do eudaimonismo, a fim de descobrir algo que libere o
criminoso da punicdo ou, ao menos, reduz a sua quantidade pela vantagem
que promete, de acordo com as palavras farisaicas: “E melhor que um
homem morra do que perca um povo inteiro”. Se a justica desaparecer ndo
havera mais valor algum na vida dos seres humanos sobre a Terra (KANT,
2003, p. 174/5).

Quando Kant expfe o motivo da punicéo, ele trata do principio interno da pena e da
sua finalidade externa. De acordo com Garapon, 0 que ele faz é exibir um problema
simultdneo em que a razdo de ser da punicdo e o seu efeito seja sobre o culpado ou sobre a
sociedade sé@o considerados.

N&o se pune um criminoso para averiguar se ele de fato cometeu um delito, como fazia
o direito medieval e inquisitdrio. O criminoso é punido porque realizou uma conduta punivel.
“O crime é a razdo primeira e ultima da pena” (GARAPON, 2001, p. 36). A punic¢do ndo se da
de forma preventiva, mas s6 apds a culpabilidade do criminoso ter sido devidamente

comprovada.
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De acordo com Hoffe, o direito de punir kantiano se constitui de cinco elementos que
sd0 essenciais a questdo penal. Hoffe diz: ““Le droit penal contient d’une maniére
étonnamment claire et condensée, cing éléments essentiels a la question. Le droit de punir est
(1) le droit (2) qu’a le souverain (3) envers celui qui lui est soumis (4) de lui infliger em
raison de son crime (5) une peine douloureuse”® (HOFFE, 1993, p. 235).

O direito seria, em sua forma penal, a faculdade que um magistrado (neste caso, 0
soberano) possui de punir, oriundo do contrato social entre os cidadaos, realizando-se como
uma autorizacdo ou faculdade subjetiva, e ndo objetivamente como uma simples disposicdo
do direito penal.

Para Kant, a justica penal difere da prudéncia penal, pois, de acordo com a justica
penal, toda penalidade a ser aplicada deve estar de acordo com a moral; ja para a prudéncia
penal, a pena dever ser pragmatica, baseando-se em experiéncias acertadas para 0 combate ao
crime. Sé a justica penal esta de acordo com a razdo prética pura.

Ao dividir a pena em natural e juridica, Kant demonstra que a pena natural é de carater
puramente moral, ela equivale ao remorso e as torturas da consciéncia ap6s a pratica de um
mal feito. O sofrimento moral, nesse caso, ndo pode ser medido ou avaliado, por ele ser
exclusivamente de foro intimo, sendo impossivel a exteriorizacdo de sua dimensdo. Segundo
Garapon:

A puni¢do como castigo publico ndo tem de inspirar este sentimento de
culpabilidade, que seria de resto completamente impossivel de medir ou
apreciar. Ela encontra a sua Unica justificacdo no crime cometido: pune-se
porque... € ndo para que... Por outras palavras; um individuo é punido
enquanto, por um lado, é determinado a priori como punivel e enquanto, por
outro, cometeu efetivamente um acto punivel (GARAPON, 2001, p. 36).

De acordo com Kant, a punicao ndo visa a reden¢do do criminoso, a sua transformacéo

em alguém melhor ou a protecdo da sociedade. Se, por um acaso ocorrer, pela aplicacdo da

18 0 direito penal contém de uma maneira surpreendentemente clara e condensada cinco elementos essenciais a
questdo: O direito de punir é (1)o direito (2)que tem o soberano (3) contra aquele que lhe é submetido (4) de
infringir-lhe, em razéo de seu crime, (5) uma pena dolorosa.
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pena, de o criminoso se arrepender de seus atos e da sociedade tornar-se menos violenta, isso
sera um ganho social, mas, de forma alguma, pode ser o objetivo da pena, ja que esta nunca
deve se vincular a qualquer tipo de lucro. Para Kant, “[...] a justica deixa de ser justica se
puder ser comprada por qualquer preco que seja” (KANT, 2003, p. 175).

A lucratividade na aplicacdo da pena, mesmo quando revestida de uma aparéncia
moral, como no caso de um criminoso condenado a morte ceder 0 seu corpo para
experimentos cientificos sob a promessa de que esses experimentos S&0 penosos mas trardo
beneficios para a comunidade, é imoral, pois, para Kant, esse falso altruismo cai nos céalculos

da utilidade.

4.2 Kant e o utilitarismo

Ao comentar o direito penal kantiano, Garapon fala de utilitarismo fazendo um
contraponto entre o pensamento de Séneca e Kant. Se para Kant o utilitarismo é algo imoral,
ndo se podendo nada ganhar com a puni¢do, ndo importando o tempo em que o delito foi
cometido, sendo inexistente qualquer justificativa para uma ndo punigdo, para Séneca a
punicdo a uma agressao passada configura um absurdo.

Garapon comenta: “[...] Séneca ja considerava chocante, irrazodvel e absurdo que se
punisse com um Unico titulo de uma agressao passada[...]” (GARAPON, 2001, p. 37). De
acordo com Séneca, a punicdo deveria ocorrer para prevenir crimes futuros, pois o que ja foi
feito no passado € irrevogavel, mas ao futuro cabe a prevencao.

A justificativa para esse posicionamento, segundo Garapon, dar-se-ia por uma série de
argumentos:

[...] a irreversibilidade do tempo (a punicdo de um crime ndo o anula, ndo
impede que tenha sido cometido; é entdo preciso, para justificar a pena,
apoiar-se no futuro); a identificacdo do papel de juiz com o de um médico
[...]; finalmente, a exaltacdo de uma razdo purificada das paixdes
tormentosas e punitivas (GARAPON, 2001, p. 37).
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As paixdes que atormentam o homem seriam a célera e todas as suas derivagdes, que
seriam contra a natureza humana. Segundo Garapon, para Séneca, a puni¢ao de acordo com 0
crime configura punir por paixdo, por uma espécie de vinganca colérica, € nao punir de
acordo com a razdo. Kant rompe com esse pensamento. Ao dividir os imperativos em
categoricos e hipotéticos, o filésofo coloca o cumprimento da lei como um imperativo
categorico, ou seja, de acordo com a razdo pratica pura. O utilitarismo seria, portanto, uma
forma hipotética, que ja possuiria em si mesmo o lucro.

A lei que estabelece a punicdo € um imperativo categorico, ndo cabendo a investigacdo
criminal, que culmina com a aplicacdo da pena ao culpado, adentrar pelos tortuosos caminhos
da felicidade, seja do criminoso ou da sociedade. O criminoso, para ser feliz, ndo pode ter
abrandada a sua pena, pois ele é punivel e indigno de honra, ndo sendo merecedor de ser feliz.
A sociedade, por conseguinte, ndo pode se deleitar nos escuros caminhos da vinganca, pois da
punicdo ndo Ihe pode advir vantagem alguma.

A punicdo kantiana esta baseada no modo de entender o direito de punir em moldes
puritanos. Prova disso é o rigorismo que Kant expressa ao determinar a medida da pena. Vale
ressaltar, contudo, que Kant é um filésofo do século XVIII, ocasido em que o direito penal
comeca a ser discutido e reformulado.

Antes desse século, a equivaléncia das penas em relacdo aos delitos era inexistente,
podendo-se ser condenado as galés aquele que furta um pedaco de pdo ou um objeto de
pouquissimo valor, ou ainda ser condenado a morte com extrema facilidade, pois a vida de um
criminoso pouco valia, como nos narra Jodo Bernardino Gonzaga em A Inquisicdo em seu
Mundo. O jurista afirma:

No afad de castigar com severidade, o legislador ndo se preocupava em
estabelecer o indispensavel equilibrio, que deve existir, entre 0 mal do crime
e 0 mal da pena. Notadamente, a san¢do mais comumente infligida era a
capital, que alcangava até mesmo delitos que hoje consideramos de escassa
importancia (GONZAGA, 1994, p. 36).
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Kant tras, em seu direito de punir uma medida de punicdo, que apesar de ser rigida e
extremamente criticada, apresenta-se como humanismo. E de humanismo que Kant trata ao
afirmar que a pena é imposta por um tribunal, mas ela é também a puni¢do de um vicio que
pune a si mesmo. Por tras da pratica delituosa estd o “eu empirico” que se compraz em
praticar um delito e se submete a puni¢do do sujeito puro, o qual ndo se aceita enquanto
sujeito que erra.

A punicdo esta intimamente ligada a honra e a dignidade, mas, numa primeira leitura
da ética kantiana, ela se encontra longe dos célculos da utilidade, pois pena e lucro ndo podem
ser causa e consequiéncia um do outro.

Primeiramente, quando Kant decide tratar o ser humano como um fim e jamais como
um meio, estd sendo contra o utilitarismo. Ao enunciar 0s deveres para consigo mesmo na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, o seu antiutilitarismo esta evidente.

No primeiro dever, o que se coloca é o problema de uma pessoa que tem a vida
acometida por desgracas, a ponto de cair em desespero e sua vida se encher de tédio. Poderia
esta pessoa acabar com a propria vida? Kant responde que se o suicidio se tornasse
universalizavel e a morte fosse util para pér fim as desgracas de uma existéncia infeliz, essa
maxima se tornaria contraria ao cumprimento de todo dever.

No segundo dever, que é para com 0s outros, Kant trata do caso em que alguém pede
dinheiro emprestado a outrem, sabendo que ndo poderé pagar. Neste sujeito ha a consciéncia
da promessa falsa, mas sem ela ndo podera atingir o seu intento. Age-se ndo por dever, mas
por amor de si. Se essa maxima de enganar 0s outros se tornasse universalizavel, as promessas
ndo teriam razdo de ser e ninguém daria crédito as promessas alheias, pois todos agiriam de
modo a levar vantagem e ndo conforme o dever.

No terceiro dever, que é para com a sociedade, Kant afirma que se um homem possui

um certo talento natural, sendo este util a sociedade, ndo desejando fazé-lo e preferindo uma



87

vida repleta de ociosidade, ndo pode desejar que o seu modo de viver seja conforme a
natureza e universalizavel, ou justifica-lo, afirmando que a ociosidade estd no homem por
instinto natural. As faculdades que sdo concedidas a esse homem existem para que Sejam
desenvolvidas, para servirem a toda sorte de fins.

O quarto dever ¢é de auxilio matuo, o dever meritério para com 0s outros, haja vista
que o fim natural que todos os homens buscam € a sua prépria felicidade. Se todos decidissem
ndo contribuir para a felicidade de outrem, a humanidade continuaria existindo, mas isso ndo
seria positivo para a humanidade como um fim em si mesma, pois as pessoas agiriam como se
os outros fossem meios. Esse tipo de acdo € contraditoria com o dever, pois todos necessitam
de amor e compaixdo, e agir contra esse auxilio seria uma condenacdo a viver sem a
esperanca do amparo nos momentos dificeis e que cada um deseja para si.

Ao tratar do suicidio, Kant parece se reportar a religido, em que o suicidio é um
atentado aos fins divinos, que ndo considera a questdo do sofrimento como uma mal em si,
pois esta vida é breve e representa um caminho para o reino dos céus, em que o homem ¢ feliz
de acordo com o seu proceder em sua existéncia terrena. S6 um ser preso aos seus interesses
sensiveis, empiricos, pensaria em cometer suicidio, pois seria lucrativo acabar com a sua dor.

Numa reflexdo mais profunda, verifica-se que o ser humano ndo esta a sua propria
disposicdo para fazer o que quiser com 0s seus proprios propdsitos. Como um fim em si
mesmo, cabe-lhe respeitar a dignidade que esta na sua prépria pessoa, pois ele € um
representante da humanidade e com, suas maximas, deve honré-la, agindo de acordo com o
cumprimento do dever.

O mesmo argumento deve ser usado em relacdo ao terceiro exemplo, em que aquele
que decide viver na ociosidade, “nos mares do sul”, menospreza as suas capacidades naturais,
em total indiferenca pelo cumprimento do dever para com a humanidade como um fim. Os

habitantes dos mares do sul, com quem deseja viver em 6cio sdo, para este sujeito, um meio
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util de satisfazer seu gozo, agindo este em desrespeito ao seu dever para com a humanidade
como um fim.

Contudo, em relacdo ao segundo e ao quarto dever, Hare levanta a hip6tese de Kant ter
sido um utilitarista sem sé-lo. O que o comentador faz é separé-lo dos defensores do
utilitarismo, mas encontrando nos deveres kantianos para com 0s outros uma margem para
uma interpretacdo utilitarista. De acordo com o fil6sofo inglés, Kant era um certo tipo de
utilitarista: “[...] um utilitarista de vontade racional, pois um utilitarista também pode
prescrever que deveriamos fazer o que conduzird a satisfacdo das preferéncias racionais ou
vontade-para-fins dos quais a felicidade € a soma” (HARE, 2003, p. 206).

Para Hare, numa leitura preliminar do segundo dever, Kant a ele se refere como um
atentado a liberdade e a propriedade dos outros, em que se trata outrem como um meio para
um fim que o sujeito da acdo ndo compartilha. O homem que age enganando a outrem néo
pode concordar em ser ele préprio a vitima de uma falsa promessa.

Com relacéo ao quarto dever, Hare diz: “Interpreto isso como significando que , a fim
de satisfazer essas versdes do imperativo categorico, tenho que tratar os fins de outras pessoas
(i.e., 0 que elas querem em sua causa propria) como meus fins” (HARE, 2003, p. 205). Todos
devem ser capazes de compartilhar os mesmos fins*’.

Kant trata o fim dos outros como nossos préprios fins, ndo pode estes serem imorais.
Posicdo semelhante, comenta Hare, possui Harsanyi, que é utilitarista e que exclui fins
imorais ou anti-sociais. O que Hare pretende expor é que Kant possui um outro tipo de
utilitarismo, denominado por ele de “utilitarismo de vontade racional”, pois “[...Jum
utilitarista também pode prescrever que deveriamos fazer o que conduzird a satisfacdo das
preferéncias racionais ou vontade-para-fins das pessoas — fim dos quais a felicidade é a soma”

(HARE, 2003, p. 206).

Y Fim neste sentido deve ser entendido como um objeto do poder de escolha de um ser racional, por meio do
pensamento de qual escolha é determinada para uma acéo produzir esse objeto.
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Um argumento dos utilitaristas € que se tratarmos as pessoas como diferentes,
possuidoras de interesses distintos, sendo todos interesses iguais em importancia e com o
mesmo peso, ou seja possuidoras de igual preocupacao e respeito, o resultado dessa igualdade
sera o utilitarismo. Segundo Hare, Kant faz coisa semelhante.

Pois se fagco meus fins os fins dos outros, eu os tratarei, ao ajuizar entre ele
quando conflitam, do mesmo modo como tratariam meus préprios fins. Ao
fazer isso, ndo estou deixando de distinguir entre pessoas diferentes, mas,
como exige a justica, dando igual peso aos seus e aos meus interesses (0s
fins que eles e eu procuramos com igual forca de vontade), do mesmo modo
como dou peso igual a meus proprios interesses iguais. Assim, se a objecéo
realmente enfraquece o utilitarismo, enfraqueceria Kant também (HARE,
2003, p. 207).

Até o imperativo categdrico pode dar margem a uma interpretacdo utilitarista, pois,
através do imperativo categorico, desejo que a maxima de uma acgdo seja universalizavel. A
universalizacdo de uma maxima pressupde que eu a utilize em todos 0s momentos e papéis
possiveis. Ao ter essa intencdo, disponho-me a me colocar no lugar dos outros que exercem
todos os papéis possiveis; as minhas a¢fes deverdo estar de acordo com a imparcialidade e eu
me disponho a me colocar no lugar de outrem e fazer aos outros, sempre, 0 melhor possivel.

Este é um argumento de facil interpretacdo utilitarista, pois “ajo bem” porque “me
coloco” no lugar dos outros e, como “quero” os melhores resultados das “minhas” agdes para
“mim”, desejo-as também para os demais. As minhas maximas, portanto, devem ser
coerentes com os meus fins.

O que se verifica é que, apesar de ndo ser utilitarista, Kant utiliza argumentos que
facilmente podem ser interpretados como utilitaristas. Na Doutrina da Virtude, os deveres
para consigo mesmo sdo de evidente carater anti-utilitarista, mas os deveres para com 0S
outros ddo margem ao utilitarismo.

A ética kantiana busca a perfeicdo do individuo, sendo que esta perfeicdo é mais uma

perfeicdo de forma do que de conteldo. Kant assevera: “Mas o dever de um ser humano

consigo mesmo como um ser moral somente (sem considerar a sua animalidade) consiste no
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que é formal na harmonia das maximas de sua vontade com a dignidade da humanidade em
sua pessoa” (KANT, 2003, p. 262).

O que deseja-se com a perfeicdo moral, para Kant, é tornar a nossa vontade boa. Nesse
ponto, 0s argumentos utilitaristas e anti-utilitaristas que comentou-se a pouco se unem, pois
essa vontade € a expressdo do amor pratico que temos para com 0s outros. O amor pratico é
utilitarista na medida em que deseja promover com imparcialidade os fins de todos, dentro da
moralidade.

Aqueles que repudiam qualquer utilitarismo no pensamento kantiano baseiam o0s seus
argumentos no fato de que os utilitaristas recorrem a desejos e preferéncias e Kant os exclui
por serem empiricos. Hare argumenta que Kant apenas os excluem da parte formal de sua
filosofia, mas que eles sdo admitidos na aplicacdo do raciocinio moral gerado pela
investigacao. Para Hare, um utilitarista pode perfeitamente dividir a sua investigagdo do modo
kantiano, como ele mesmo o faz. Um sistema utilitarista também possui a sua parte formal
pura, que depende das propriedades légicas dos conceitos morais.

O que se demonstra é que Kant ndo era um utilitarista, mas que em seus argumentos
ha elementos para interpretacdo utilitarista. Contudo, o carater anti-utilitarista do direito de
punir € evidente, pois nele a utilidade da pena é algo imoral. A punicdo é justificada pela
técnica, ndo se encontrando um critério de moralidade em sua aplicacdo por um tribunal.

Segundo Hoffe, na filosofia kantiana,

La peine n’est pas une mesure préventive mais bien une mesure post factum
et elle se distingue de ce fait dés techniques de manipulation em vue d’un
“monde nouveau et radieux”, de forme patentes ou cachées de
conditionnements et de propagande, de méme que les techniques mises em
oeuvre pour rendre inoffensif de prétendus ““asociaux™. De plus, la peine ne
devant pas seulement étre infligée apres le crime mais aussi em raison de
celui-ci, Kant anticipe sur la théorie de la rétribution génerale[...]18
(HOFFE, 1993, p. 238).

'8 A pena ndo é uma medida preventiva mas uma medida post factum e ela se distingue desta forma das técnicas
de manipulacdo tendo em vista um "mundo novo e radiante”, de forma patente ou dissimulada em
condicionamentos e propagandas, tanto quanto as técnicas executadas para tornar inofensivos os pretensos
"antissociais". Além do mais, a pena ndo devendo ser infringida somente apds o crime mas também em razéo
deste, Kant antecipa-se sobre a teoria da retribuicdo gerall...].
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N&o ha justificativa para o crime. Um criminoso ndo é um doente cuja punicdo
constitui um remédio, sendo Util a sociedade que a mesma seja aplicada ou que a prevencgao se
preste ao mesmo papel. Para Kant, “[...] considerar todo criminoso como um doente € retirar-
Ihe a sua dignidade se homem livre e respeitavel em si” (GARAPON, 2001, p. 37).

Para Kant, se a pena caisse nos calculos da utilidade, haveria a possibilidade de se
condenar inocentes, pois ela seria separada do crime cometido, e se a condenacao de qualquer
pessoa fosse (til, esta inevitavelmente ocorreria. Um juiz, neste caso, ndo diria “julguemos”,
mas “calculemos”, e este calculo privaria 0 mundo de justica e de sentido. A punicdo deve ser,
antes de tudo, justa. E para que esta medida de justica ocorra, Kant propde o talido como

equivaléncia entre a punicéo e a pena.

4.3 A retribuicdo como medida de aplicagdo da pena

Com relacdo ao direito de punir, Kant demonstra preocupacdo em estabelecer o tipo e
a medida da punicdo que correspondam ao principio da justica publica. O que Kant busca € a
igualdade entre o prejuizo causado por um mal feito e a pena que deve ser infligida ao
criminoso.

Quando alguém comete um delito e causa prejuizo a outrem, na realidade, é ele
mesmo o grande prejudicado por seu crime. Kant afirma: “[...] seja qual for o mal imerecido
que infliges a outra pessoa no seio do povo, o infliges a ti mesmo” (KANT, 2003, p. 175). O
crime é, primeiramente, cometido contra si préprio, porque ele fere a dignidade de ser
humano que o criminoso possui.

Para que o criminoso recupere a sua dignidade, necessita da retribuicdo para reparar o
seu crime. Kant sugere a antiga Lei do Talido, presente no Antigo Testamento, que estabelece

como principio justo para a aplicacdo da pena o “olho por olho, dente por dente”, ou seja, 0
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crime deve ser punido, mas nao s6 na mesma quantidade e qualidade do prejuizo que causou.
Todavia, ndo cabe ao povo aplicar diretamente a pena, mas a um tribunal que o representa. De

acordo com Kant:

Mas somente a lei de talido (ius taliones) — entendida, é claro, como aplicada
por um tribunal (ndo por teu julgamento particular) — é capaz de especificar
definitivamente a qualidade e a quantidade de punicdo; todos os demais
principios sdo flutuantes e inadequados a uma sentenca de pura e estrita
justica, pois neles estdo combinadas consideragdes estranhas (KANT,
2003, p. 175).

Quando Kant fala em *“consideracBGes estranhas”, esta formulando uma critica a
Beccaria, pois este é partidario da punicdo preventiva e utilitaria, de modo que a punicdo de
um criminoso servisse como exemplo para os demais membros do povo. No paragrafo XLI,
da sua obra Dos Delitos e Das Penas, Beccaria trata dos meios de prevenir o crime e afirma:
“E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio deve antes procurar
impedir o mal do que repara-lo [...]” (BECCARIA, 2004, p. 101).

Para Kant, tal tese &€ um absurdo, pois faria a punigédo cair nos célculos da utilidade.
Seria entdo a racionalidade técnica a razéo da punicdo, desprezando-se a razdo moral presente
no direito penal kantiano, ndo se considerado que a Unica razdo da punicdo é o ato de se
cometer um crime. Além do mais, prevenir um delito é levar em consideracdo o perfil, o
passado do sujeito que comete um crime e isso, para Kant, atenta contra a dignidade humana
do criminoso. N&o ha desculpas para se cometer um delito e um criminoso, no direito penal
kantiano, merece ser punido.

Kant sabe que mesmo colocando na retribuicdo o principio da justica punitiva, essa
pretensa igualdade punitiva esconde em si a possibilidade de poder provocar aberracdes
morais, particularmente quando ofensor e ofendido séo de realidades sociais distintas. N&o é

que essa diferenca impeca a retribuicdo, mas que o desnivel existente entre as partes é

considerado em letra, mas na pratica os seus efeitos podem ter o valor do talido.
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No caso de uma multa imposta a um homem rico que ofendesse um pobre, ndo haveria
punicdo, de acordo com o talido, pois pagar a multa € algo pouco penoso para quem possui
muito dinheiro. Contudo, se um rico tiver uma puni¢do que exponha 0 seu amor proprio de
forma a humilhar o seu orgulho, como ter que pedir desculpa e beijar a mdo a outrem de
forma social mais baixa, serd punido de modo retributivo.

Kant afirma que quem furta de alguém furta de si mesmo. O que ele quer dizer é que o
criminoso coloca em risco o préprio direito de propriedade que também é dele, sendo ele o
primeiro prejudicado. Kant comenta: “Todo aquele que furta torna a propriedade de todos os
demais insegura e, portanto, priva a si mesmo (pelo principio da retaliacdo) de seguranga em
qualquer propriedade possivel” (KANT, 2003, p. 176).

Na punicdo desse que prejudica a si mesmo apresenta-se o rigorismo kantiano. Para
Kant, aquele que furta deve perder todo direito de propriedade, ele nada deve possuir. N&o
cabe, segundo Kant, ao Estado, sustentar gratuitamente esse individuo ele deve ser condenado
a trabalhos forgcados ou trabalhos penitenciarios, permanecendo a mercé do Estado, durante
certo tempo, na condicéo de escravo, se o Estado julgar conveniente.

De acordo com Garapon, ao comentar Kant, a punicdo vai se exteriorizar como se
fosse uma autoaflicdo. Garapon nos diz:

Ao punir, a lei torna-se menos semelhante a si mesma quando ndo pGe em
cena um mal que o condenado se impde pelo seu préprio acto. N&o se trata,
na punicdo com o talido, de fazer restituir a vitima o que lhe foi tomado, mas
de aplicar ao agressor a sua propria justica, de fazer virar contra ele o seu
proprio acto (GARAPON, 2001, p. 41).

Pelo talido, vitima e ofensor ndo sdo duas instancias separadas; na punigdo, eles se
equiparam, como se fossem um Unico individuo. A retribuicdo se interioriza, ela se vinga de si
prépria.

A moralidade da retribuicio como medida punitiva esta vinculada a maxima da
moralidade e ao imperativo categorico. Kant cita como exemplo a mentira. Através da

mentira, um sujeito pode praticar um ato moralmente mal ou até cometer um delito, quando
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este logro esta previsto em lei como um delito. Mas o fato € que a mentira € imoral, pois ela
ndo é suscetivel de passar pela prova do universal.

Caso a mentira se tornasse uma pratica corriqueira, entdo ela passaria a ser banal;
haveria uma geracdo de mentirosos que a praticariam, 0 que acabaria com a mentira, pois
todos mentiriam baseados numa sinceridade partilhada. Ter-se-ia, entdo, uma contradicdo, ja
que a préatica da mentira seria imoral e moral, logo ela ndo poderia servir de lei universal, ndo
poderia servir de fundamento para 0 mundo humano.

Para Kant, a verdade é “[..] um sagrado mandamento da razdo, que ordena
incondicionalmente e ndo admita limitacdo, por qualquer espécie de conveniéncia, o seguinte:
ser veridico (honesto) em todas as declara¢fes” (KANT, 2005, p. 75).

O mesmo exemplo pode ser utilizado em relagéo ao furto. Como aquele que furta torna
insegura a propriedade de toda sociedade, ao furto ndo cabe a puni¢do na mesma quantidade
do objeto furtado. Neste caso, a punicdo se da pela perda do direito de possuir. Para Kant, se
alguém furta um ovo ndo deve devolver um ovo, mas a justica o punira com a privacao de
todos os seus bens. Para ele, toda forma de aquisicéo é impossivel.

A justica punitiva é oriunda da constituicdo civil. O que ela busca € punir o que viola a
seguranca do Estado, ja que este delimita o que é de cada um. O direito de punir, baseado na
retribuicdo, de acordo com Kant, é o principio que determina a priori 0 respeito pela
humanidade presente na pessoa do criminoso, baseado nos fundamentos do direito. Kant
comenta:

Em toda punicdo ha alguma coisa que (corretamente) ofende o sentimento de
honra do acusado, uma vez que envolve coercdo que se limita a ser
unilateral, de maneira de que a sua dignidade como cidaddo é suspensa, ao
menos neste caso particular, pois ele é submetido a um dever externo ao qual
ele, de sua parte, ndo pode oferecer qualquer resisténcia (KANT, 2003, p.
206).

O rigorismo kantiano sempre leva em consideracdo a dignidade daquele que é punido,

porgque, mesmo que seja odiosa a pratica de um delito, o criminoso é um ser humano e toda
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humanidade encontra-se nele representada. Mesmo que ele perca a sua dignidade como
cidadao de um Estado, ndo a perde ao nivel metafisico de sujeito puro.

No apéndice da Doutrina do Direito, Kant trata dos crimes que ndo podem ser punidos
pela retaliacdo, por serem cometidos contra toda a humanidade, como no caso do estupro, da
pederastia e da bestialidade. Para Kant, pederastas e estupradores deveriam ser castrados e 0s
que cometessem a bestialidade deveriam ser banidos da sociedade, pois, neste caso “[...] 0
criminoso tornou a si mesmo indigno da sociedade humana” (KANT, 2003, p. 206). Ele deve
ser punido pelo seu erro e de modo idéntico.

Esses crimes ndo devem ser punidos de acordo com o arbitrio de cada um, ja que isso
violaria a justiga punitiva. O crime deve retornar contra o criminoso e disso ele ndo pode se
queixar, pois foi ele mesmo que provocou esse retorno, ao cometer uma méa acao. Nao € sé a
lei em letra que o pune de acordo com a retribuicdo, mas é principalmente o seu espirito.

De acordo com Hoffe, a retribuicdo pode ser geral ou especifica. Na retribuicao geral,
o talido é um conceito amplo. Hoffe explica:

L’institution juridique de la peine criminelle veut, du point de vue de la
rétribution, que seul le criminelle puisse éter puni et cela uniquement a
cause de son crime. Cette thése énonce un principe auquel nulle théorie
pénale ne saurait se soustraire si elle veut étre tant soit peu juste. Les
théories relatives de la peine (correction, réinsertion, intimidation) ne
peuvent pas exclure de leur point de vue que, dans certains cas, dés
innocents puissent aussi étre punis, dans la mesure ou ils seraient corriges,
réhabilités ou afin que la société échappe a un grave danger. Sous I’angle
de la justice, en revanche, et c’est la le sens du principe general de la
rétribution, seul le coupable peut-étre puni*® (HOFFE, 1993, p. 242).

Na retribuicdo especifica, a lei penal existe como um imperativo categorico. Ela
responde a pergunta de como a norma penal pode ser aplicada a uma transgressédo do direito.

A lei penal deve ser aplicada em nome do bem publico, primando pela justica e pela

19 A instituicdo juridica da pena criminal pretende, do ponto de vista da retribuicao, que s6 o criminoso possa ser
punido e isto unicamente por causa do seu crime. Esta tese anuncia um principio segundo o qual nenhuma teoria
penal seria sustentavel se fosse pouco justa. As teorias relativas a pena ( correcdo, reinser¢do, intimidacdo) nao
podem excluir do seu ponto de vista que , em certos casos, inocentes possam também ser punidos, na medida em
que eles seriam corrigidos, reabilitados ou afim de que a sociedade se livre de um grande perigo. Sob o angulo
da justica, pelo contrério, e ai estd o sentido do principio geral da retribuicdo, somente o culpado pode ser
punido.
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dignidade humana. A condenagdo de um criminoso a morte existe por motivos de justica. A
critica que Hoffe faz a retribuicdo especifica consiste no fato de o filésofo ndo deixar de
considerar a retribuicdo, de acordo com o talido, como um caso de violéncia.

Hoffe alerta que o principio da igualdade encontrado no direito penal kantiano faz com
que a equivaléncia das penas em proporcao ao delito, sejam aparentemente equivalentes. Para
Hoffe,

[...] “le principe de I’égalité”” n’exige rien d’autre que la propartion de la
peine au délite. On péche donc vraiment contre la justice si, dans um cas
particulier, on veut faire um exemple et que I’on punisse quelqu’un plus
séverement qu’il n’est normal, ou si, par souci d’intimidation, on prononce
pour um groupe de cas des peines plus fortes que la gravite du crime ne le
mérite. Un jugement juste ne dépend pas de la volonté subjective du joge ou
de considération d’utilité sociale, mais du poids du crime:il convient de

punir modérément les crimes modérés et gravement les crimes graves®
(HOFFE, 1993, p. 246/7).

Para justificar a aplicacdo da pena, Kant vé cada individuo como sujeito portador da
lei universal no seu pensamento. Todo individuo que é racional exige que aquele que cometeu
atos puniveis seja punido. Essa exigéncia tem a sua origem no eu legislador a priori, que
surge como participe da justica punitiva na retribuicdo de cada delito. Mas na questdo do
homicidio e na sua punicdo com a pena de morte é que a honra e a dignidade do ser humano
que comete um crime eclodem e exigem justica com mais vigor em relacdo a préatica delituosa

cometida.

4.4 O fundamento moral da pena e o paradoxo da pena de morte

Kant ndo s6 defende a pena de morte como considera 0 seu questionamento, absurdo.

Os motivos que o fazem defensor da pena capital sdo, sobretudo, morais. Todo homem é um

201...] o principio da igualdade nio exige nada além da proporcdo da pena ao delito. Seria um pecado contra a
justica se, em um determinado caso, quiséssemos dar um exemplo e que punissemos alguém mais severamente
que o normal ou se, por preocupa¢do com a intimidagdo, pronuncidssemos para um grupo de casos puni¢des
maiores que a gravidade do crime o exigisse. Um julgamento justo ndo depende da vontade subjetiva do juiz ou
de consideracdes de utilidade social, mas do peso do crime: deve-se punir moderadamente os crimes moderados
e gravemente 0s crimes graves.
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ser moral e, por sé-lo, é também punivel. A razdo da punicédo esta no respeito a dignidade
humana que todos tém por serem seres humanos, e essa dignidade deve ser respeitada em
todas as pessoas. A idéia de dignidade colocada por Kant esta diretamente relacionada ndo ao
que a humanidade €, mas ao que a humanidade deve ser.

A dignidade humana esté vinculada ao cumprimento do dever, ja que o ser humano se
torna digno ao obedecer a lei moral que ele mesmo se da. Para Kant, a dignidade humana esta
acima das coisas que tém preco, ela ndo pode ser quantificada, ndo possuindo equivaléncia_ o
seu valor é intimo. O filésofo diz: “[...] aquilo porém que constitui a condi¢cdo s6 gracas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto é, um
preco, mas um valor intimo, isto é, dignidade” (KANT, 1974, p. 234).

Sendo um fim em si mesmo, o homem é possuidor de moralidade, que é a Unica
condigdo que pode tornd-lo um membro legislador no reino dos fins. Moralidade e
humanidade, como esta dito na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, sdo as condi¢des
da dignidade humana. Ja o fundamento da dignidade é a autonomia, pois esta pressupde a
liberdade no agir. O homem digno e autdnomo age quando quer e porque quer, sendo,
portanto, plenamente responsavel por seus atos.

A dignidade do ser humano estd em harmonia com o cumprimento do dever; estd em
consonancia com a lei moral que esta no foro intimo de cada um, sendo a propria razdo pura
pratica. Kant diz: “Mas o dever de um ser humano consigo mesmo como um ser moral
somente (sem considerar a sua animalidade) consiste no que é formal na harmonia das
maximas de sua vontade com a dignidade da humanidade em sua prépria pessoa” (KANT,
2003, p. 262).

Agir como ser digno é proibir-se a si mesmo de dar vazdo aos vicios e mas tendéncias

que cercam 0 “eu empirico” que esta no interior de todos como participe do mundo sensivel; é
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impedir-se de fazer de si mesmo uma coisa. A dignidade conduz a virtude e ao amor a honra.
Sintetizando o que Kant coloca sobre dignidade, ele afirma que:

[...Jum ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como um sujeito
de um a razdo moralmente prética, é guindado acima de qualquer preco, pois
como uma pessoa (homo noumenon) ndo € para ser valorado simplesmente
como um meio para o fim dos outros ou mesmo para 0s seus proprios fins
(um valor interno absoluto) através do qual cobra respeito por si mesmo de
todos os outros seres racionais do mundo. Pode avaliar a si mesmo
conjuntamente a todos 0s outros seres desta espécie e valorar-se em pé de
igualdade com eles (KANT, 2003, p. 277).

Pode-se afirmar, portanto, que o homem digno é possuidor de sentimento moral, que é
“[...] a sucetibilidade de sentir prazer ou desprazer meramente a partir de estar ciente de que
nossas acfes sdo compativeis ou contrarias as leis do dever” (KANT, 2003, p. 242); de
consciéncia, que esta originariamente dentro de cada um de nds; de amor aos seres humanos,
e de respeito, que estd na manifestagdo da lei moral no intimo dos seres humanos, pois ndo se
tem respeito apenas por si mesmo, mas pela lei moral que esté dentro de si, tornando 0s seres
humanos fins em si mesmos.

A punicdo daqueles que violam as leis, que sdo dignos pelo fato de possuirem
moralidade e humanidade, antes de ser decretada pela instancia punitiva do Estado, é
decretada pela consciéncia, € uma autopunicdo, que é a manifestacdo do sujeito puro no
individuo infrator, porque, para Kant, “[...] ter uma consciéncia seria equivalente a ter um
dever de reconhecer deveres, pois a consciéncia é a razdo pratica sustendo o dever do ser
humano diante deste para sua absolvi¢do ou condenagdo em todos os casos submetidos a lei”
(KANT, 2003, p. 243).

O aparente paradoxo que se vislumbra no direito kantiano de punir e perdoar encontra
a justificativa do rigor da puni¢cdo num sujeito que pune a si mesmo, pois possui a lei moral
em sua consciéncia e mesmo nas leis do direito, que sdo exteriores a si mesmo. Este sujeito
puro é participante do legislativo, na condigdo de co-autor. Antes de ser constrangido por

qualquer norma juridica, o sujeito constrange a si mesmo a agir de acordo com o
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cumprimento do dever. O desvio do caminho da virtude o faz perder a dignidade, a honra, e
para recupera-la, este individuo coloca em xeque a sua prépria vida.

Kant comeca a tratar da pena de morte ao relatar a fabula do povo insular, que ao
resolver abandonar a ilha em que vivem, decidem cumprir a pena capital, que ja houvera sido
decretada contra alguns condenados que estavam presos. O Gltimo condenado deveria ser
executado para honrar a humanidade presente em sua pessoa, mas a execugdo deveria ser
judicialmente aplicada, isentando o criminoso de qualquer maltrato. Kant relata:

Mesmo se uma sociedade civil tivesse que ser dissolvida pelo assentimento
de todos os seus membros (por exemplo, se um povo habitante de uma ilha
decidisse separar-se e se dispersar pelo mundo), o Gltimo assassino restante
na priséo teria, primeiro, que ser executado, de modo que cada um a ele
fizesse 0 merecido por suas agdes, e a culpa sanguinaria ndo se vinculasse ao
povo por ter negligenciado essa puni¢do, uma vez que de outra maneira o
povo pode ser considerado como colaborador nessa violacdo publica da
justica (KANT,2003, p. 176).

O ajuste da punigéo ocorre pelas méos de um juiz que, de acordo com Kant, impde a
sentenca de morte baseado na retribuicdo. A medida retributiva é proporcional a perversidade
interior do criminoso; é o talido que faz a justica. Ndo s6 0 assassinio merece a pena de
morte_ ela também deve ser aplicada em outros crimes contra o Estado. Isto ndo seria cruel,
mas seria até uma escolha de um homem honrado.

Para Kant, um sujeito que, por exemplo, participasse de uma insurreicdo contra o
Estado, ndo por um interesse particular, mas por crer que estd cumprindo o seu dever, se
pudesse escolher qual a sua punicdo, este escolheria a morte. J& outrem que participasse do
mesmo crime, mas com interesse pessoal, julgaria que a sua condenagdo a pena capital seria
dura demais e preferiria outra que Ihe poupasse a vida.

Havendo a execucdo de ambos, eles seriam punidos de acordo com o talido. O
primeiro, que agiu com honra, mas a perdeu ao cometer o crime, a recupera-la-ia com a sua
condenacgéo, 0 que ndo ocorreria se esta tivesse sido permutada por trabalhos forgados, por

exemplo, pois lhe seria mais penoso trabalhar como escravo do que morrer.
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O segundo, que ndo agiu conforme o dever, mas por interesse pessoal, teme a morte e
preferiria trocar a sua condenacdo a pena capital por trabalhos forgados, para ele uma
condenacdo mais branda, pois ndo é honrado e ndo se importa em sé-lo, interessa-se apenas
em manter a vida, mesmo que indigna. Por isso, Kant afirma: “[...] quando se pronuncia uma
sentenca para um grande numero de criminosos unidos numa conspiragdo, o melhor elemento
equalizador ante a justica publica é a morte” (KANT, 2003, p. 177).

Kant ainda argumenta que ndo se ouviu falar de nenhum condenado a morte por
homicidio que tenha julgado a sua condenacdo severa e que, se caso houvesse, ele seria
motivo de risos. De acordo com Kant: “[...] todo assassino- todo aquele que cometer
assassinato, ordena-lo ou ser cimplice deste- devera ser executado.lIsto é o que a justica, como
a idéia do poder judiciario, quer de acordo com leis universais que tém fundamento a priori”
(KANT, 2003, p. 177).

Para Kant, a idéia de justica é totalmente compativel com a aplicacdo da pena capital
como medida para que o criminoso recupere a sua dignidade perdida. Ao defender a aplicagéo
da pena de morte, Kant faz uma veemente critica a Beccaria e a sua obra Dos Delitos e das
Penas. Kant acusa Beccaria de ser “[...] movido por sentimentos compassivos de afetada
humanidade [...]” (KANT, 2003 p. 178). Para Kant, os argumentos de Beccaria séo sofisticos.

Beccaria, no entanto, comeca a tratar da pena de morte questionando quem teria dado
ao homem o direito de degolar seus pares. O direito de matar se conflituaria com o direito de
preservar a vida. Para Beccaria, cada qual cedeu parte de sua liberdade individual para formar
sociedades solidarias e soberanas. Nestas sociedades, a vida seria preservada e ninguém
outorgaria a outrem o direito de tirar a sua vida. O filosofo diz:

A pena de morte pois, ndo se apdia em nenhum direito. E guerra que se
declara a um cidadéo pelo pais, que considera necessaria ou Util a eliminacéo
deste cidaddo. Se eu provar, contudo, que a morte nada tem de Util ou de
necessario, ganharei a causa da humanidade (BECCARIA, 2004, p. 52).
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Para Beccaria, hd duas formas de se considerar necessaria a morte de um cidadao: a
primeira € quando uma nacdo se encontra em perigo de perder ou de recuperar a sua
liberdade, em que a lei é substituida pela desordem; e a segunda é quando um cidaddo que
perdeu a sua liberdade, mas ndo o seu crédito, pode atentar contra a seguranca publica.

A morte como penalidade sé pode ser aplicada, segundo Beccaria quando se trata de
preservar a seguranca e a ordem social; a sua aplicabilidade esta submetida ao principio da
utilidade e ndo ao da moralidade. N&o se deve preocupar-se com a honra do criminoso, pois,
de acordo com Beccaria, a honra é algo puramente subjetivo e que ndo merece muita
consideracao.

Se um Estado estd em ordem e possui um governo aprovado por toda nacdo, afirma
Beccaria, a pena de morte ndo deve ser aplicada, “[...] a ndo ser que a morte seja o Unico freio
que possa obstar novos crimes” (BECCARIA, 2004, p. 52). Ainda argumenta o filésofo que a
instituicdo da pena capital ndo impediu, em lugar algum, que alguém determinado em praticar
o mal ndo o fizesse por medo de perder a vida. A pena de morte é de aplicacdo rapida, e o que
0 criminoso teme é uma punicéo que se prolongue. Beccaria diz:

O rigor do castigo faz menor efeito sobre o espirito do homem do que a
duracdo da pena, pois a nossa sensibilidade é mais facil e mais
constantemente atingida por uma impressao ligeira, porém freqiiente, do que
por abalo violento, porém passageiro (BECCARIA, 2004, p. 53).

Para Beccaria, as idéias morais ndo sdo a priori, mas estdo no intimo humano pela
forca do hébito. A perda da liberdade é algo muito mais penoso do que a perda da propria
vida, pois a condi¢do de condenado a penas privativas de liberdade deixa o ser humano em
miseravel condicdo. Sobre isto Beccaria escreveu: “A impressdo causada pela visdo dos
tormentos ndo pode resistir a acdo do tempo e das paixdes, que em breve levam da meméria
as coisas mais essenciais” (BECCARIA, 2004, p. 53).

A pena de morte oferecia um espetaculo inutil, ndo coibindo as préaticas delituosas que

continuariam a ocorrer; seria, portanto, uma pena desnecessaria e injusta. A privacdo de
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liberdade, ao contrario, seria uma pena justa por afastar os homens da préatica dos delitos, pois
ndo haveria vantagem que compensasse a anos de priséo.

Beccaria sugere a escravidao perpétua como substituto da pena de morte, devido a
alma humana ndo poder suportar um sofrimento perene e temé-lo mais que a prépria morte. A
pena de morte esgota a sua eficacia ao pdr fim a vida de um criminoso; a escravidao faz da
pena aplicada ao criminoso condenado uma vitrina, um exemplo para toda a sociedade.
Beccaria ainda argumenta sobre a pena de morte: “A pena de morte, além disso, € prejudicial
a sociedade, pelas demonstracdes de crueldade que apresenta aos homens” (BECCARIA,
2004, p. 56).

Condenar um homem a morte, partindo deste raciocinio, € dar continuidade no corpo
social ao estado de natureza, perpetuando a barbéarie. Caberia as leis punir os homicidios, e
ndo assegurar a sua continuidade. As leis devem ser justas e Uteis, ensejando no povo a
vontade de cumpri-las. Para Beccaria, a maioria da populacdo sente, sobre a pena de morte,
indignacé&o e desprezo. Ele escreveu:

Est4 definido em caracteres indeléveis nos movimentos de indignacéo e de
desprezo que nos causa apenas a visdo do carrasco, que ndo é sendo o
executor inocente da vontade do povo, um cidaddo honesto que contribui
para o bem geral e defende a seguranca do Estado no interior, do mesmo
modo que o soldado cuida de sua defesa no exterior (BECCARIA, 2004,
p. 56).

Este sentimento de indignacdo e desprezo possui sua origem na alma humana, em
principios naturais que ndo foram alterados, que condenam o homem a tirar a vida de outro
homem. A figura do magistrado que condena a morte seria contraditoria a de um homem
sébio, que guarda a justica em suas decisoes.

Verifica-se que a critica de Kant a Beccaria esta relacionada ao modo de como ambos
encaram a condenacdo a morte. Enquanto para Kant um criminoso condenado a morte

recupera a sua honra pela sua condenacéo, para Beccaria, a honra e a virtude ndo passam de

conceitos obscuros, circunscritos a limites geograficos.
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Kant associa a pena de morte a lei moral; Beccaria a associa a utilidade. Para Kant,

deve o criminoso morrer para honrar a dignidade humana presente em sua pessoa. Para

Beccaria, s6 nos casos de 0 criminoso ser um risco a ordem € que caberia a pena de morte,

pois, em outra situacdo, ela seria indtil. Enquanto Beccaria fala de direito, Kant fala de direito

e moral.

Segundo Kant, o criminoso ndo deseja a punicdo, mas deseja a pratica delituosa. A

puni¢do se daria por principio. A puni¢do é um direito politico, € um dever moral oriundo do

imperativo categorico. Verificamos a sua ocorréncia ao observarmos a separagdo dos sujeitos,

pois ao fazer essa cisdo, é que se percebe com clareza o argumento kantiano da puni¢do. Kant

diz:

Ninguém ¢ objeto de punicdo porque a quis, mas porque quis uma agdo
punivel, pois ndo constitui punicao se aquilo que é feito a alguém é o que ele
quer e é impossivel querer ser punido. Dizer que quero ser punido se
assassino alguém é dizer nada mais do que me submeto, juntamente com
todos os outros, as leis, que naturalmente também serdo leis penais se houver
quaisquer criminosos em meio ao povo. Na qualidade de um co-legislador
ao ditar a lei penal, é possivel que eu ndo possa ser a mesma pessoa que,
como sudito, é punida de acordo com a lei, pois como alguém que €é punido,
a saber, como um criminoso, ndo é possivel que eu possa ter uma voz na
legislacdo (o legislador é sagrado). Conseqlientemente, quando redijo uma
lei penal contra mim mesmo na qualidade de um criminoso, € a razdo pura
em mim (homo noumenon), legislando com respeito a direitos, que me
sujeita, como alguém capaz de perpetrar o crime e, assim, como uma outra
pessoa (homo phaenomenon), a lei penal, junto com todos os demais numa
associacéo civil (KANT,2003, p. 178)

Nesta citacdo, pode-se verificar como Kant trata, de forma clara, a relagcdo entre o

sujeito delingiiente e a pratica delituosa. No momento em que comete o delito, ha uma

separacgdo radical que ocorre no intimo do sujeito delinquiente. Garapon explica:

Toda uma parte do meu ser (a parte sensivel, “patoldgica”) deseja uma acgdo
ilicita, para um lucro sensivel e em nome de interesses imediatos. E é o nivel
aqui do eu empirico. Mas no mesmo instante estabelece-se com 0 acto
criminoso uma relacdo de vontade pura. E sob esta relagcdo — que ja ndo é a
do eu empirico, do eu portador de maximas interessadas, de desejo
patoldgico, mas do sujeito puro, do sujeito da lei [...] (GARAPON, 2001,
p. 39).
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Através da razdo pura pratica 0 homem se torna co-legislador. Como tal, ele deseja
que as leis sejam cumpridas, pois elas sdo as expressdes desta razdo, do direito em
consonancia com a moral e do cumprimento do dever. No entanto, ndo é facil para um sujeito
que, na qualidade de habitante de um mundo sensivel, se deixa dominar por paixdes e
possibilidades de lucro fécil, agir contra os seus interesses empiricos. O que esse sujeito ndo
pode fazer é extinguir em si a razdo pura pratica e a lei moral, j& que, mais cedo ou mais tarde,
ele tera que atender aos seus ditames.

O sujeito puro da lei deseja a punicdo e se volta a sua vontade para que ela se realize.
O delinquente perdeu a sua dignidade, desonrou a humanidade presente em sua prépria
pessoa, perdeu a sua honra. Quem esta nessa situacao ja ndo tem mais o que perder, cabe-lhe
agora reconquistar o que perdeu, tentar se redimir, e a puni¢cdo € o caminho da reparacdo. A
condenacdo ndo é emitida na qualidade de sentenca escrita pelo sujeito puro, mas por um
tribunal, sendo que a condenag&o intima a antecede. Kant elucida:

[...] ndo € o povo (cada individuo nele encerrado) que dita a pena capital,
mas o tribunal (a justica publica) e, assim, um outro individuo distinto do
criminoso; e o contrato social ndo contém nenhuma promessa de deixar-se
punir e, deste modo, dispor de si mesmo e da propria vida, isso porque se a
autorizacao para punir tivesse que ser baseada na promessa do transgressor,
no seu querer deixar punir, teria também que lhe caber julgar a si mesmo
punivel e o criminoso seria 0 seu préprio juiz. O ponto capital do erro [...]
nessa sofistica consiste em sua confuséo do préprio julgamento do criminoso
(que tem necessariamente que ser atribuido a sua razdo) de que ele tem que
perder a sua vida mediante uma resolucdo da parte de sua vontade para tirar
a sua prépria vida, e assim em representar como unidos numa Gnica e mesma
pessoa o julgamento sobre um direito e a realizagdo deste direito (KANT,
2003, p. 179).

O eu empirico ndo deseja a morte ele quer viver, mas o sujeito puro deseja agir de
acordo coma vontade pura, ele quer ser honrado. Nesse conflito entre dignidade e desonra, a
pena de morte redime o delinqliente que sempre legislou nesse sentido. A condenacdo do
criminoso é que honra os interesses da sua razdo pura. Para Garapon, “[...] puni-lo é prestar
justica a sua humanidade, conformando-se ao que a sua parte de humanidade mais nobre

exige” (GARAPON, 2001, p. 39).
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A punicdo é uma exigéncia de uma justica que 0 criminoso transporta em si; € uma
exigéncia moral. Ndo interessa como foi a sua vida particular, se passou por dificuldades, se
nasceu em um meio que facilitava o seu ingresso no crime, se ndo teve sélida formagdo moral.
Ele possui a razdo pura prética; a lei moral estd a priori em seu intimo. Encontrar desculpas
para as suas acgoes delituosas seria uma negacgédo da sua humanidade. Ele ndo pode ser punido
para se tornar um ser humano melhor, isso seria indigno, pois o colocaria ao nivel da
bestialidade, seria negar a sua razao equiparando-o a um animal. Para Garapon,

No seu sentido auténtico, a puni¢do que atinge 0 criminoso, a0 mesmo
tempo que atinge o eu sensivel, respeita o sujeito puro. E honrar um
assassino e ndo leva-lo a morte. Vé-se até onde leva a polidez. A dignidade
da pessoa supra-sensivel que se considera em todo o criminoso exige a
condenacdo a morte da sua pessoa concreta. E por tras dos gritos de horror
proferidos por um assassino a quem o carrasco conduz ao cadafalso, seria
preciso, e na prépria boca de quem grita de terror, ouvir o canto profundo de
agradecimento pelo reconhecimento de sua humanidade (GARAPON,
2001, p. 39).

Para Kant, o respeito pela humanidade presente na pessoa do criminoso esta na base
dos fundamentos do direito. Nao permitir que o criminoso tenha a sua humanidade
reconhecida fere a justica punitiva, a lei moral e toda a humanidade. Kant ndo vé o rigor da
punicdo como uma forma de castigo. Ele trata de honra e é ela 0 mais importante dos bens,
chegando a superar a prépria vida.

Este sujeito puro ndo é uma mera abstracdo, fruto de uma idealidade, ao contrério, ele
é real e encontravel. Ele sabe que, ao punir, o eu empirico destrdi o corpo fisico que o abriga.
Mas ele ndo consegue conviver com a vergonha de ter agido contra os preceitos da moral e do
direito, por ter desobedecido aos ditames de uma justica que ele participou ativamente para
que fosse escrita nas normas de direito.

Na punigdo também se encontra a liberdade. Garapon comenta: “O delinglente, com
sua histdria Unica e suas aventuras pessoais, descobre-se de repente- e é o sentido da punigéo

que o descobre, mas no terror e no espanto, no sofrimento e na violéncia- um sujeito livre, um

ser racional e moral. E a este preco que o homem n&o tem preco” (GARAPON, 2001, p. 43).
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A separacdo dos sujeitos efetuada por Kant é o que justifica a puni¢cdo, que da ao
mundo do delingliente sentido e razdo moral, pois garante a necessidade da aplicacdo da pena
e a sua contingéncia no “eu empirico”. A lei penal ndo possui fundamentos sagrados ou
transcendentes, mas puramente racionais, que de forma universal e necessaria esta no intimo
de todos os seres humanos.

Kant representa 0 momento de fundacdo do homem como objeto incondicional de
respeito, possuidor de uma dignidade inalienavel. 1sso se da pelo fato de 0 homem ser um ser
moral, um ser de razdo, possuidor de normas universais e necessarias. As razdes para que 0
homem seja respeitado sdo as mesmas para que ele seja punido com rigor. A dignidade
humana é algo muito maior do que a histdria pessoal de cada homem.

N&o é o rigor da punicdo que mais marca o direito penal kantiano, mas a ideia de que
cada homem ¢é responsavel e livre. O rigor da punicdo é o rigor de considerar cada homem
como ser autdbnomo, um ser honrado, exigente de dignidade. N&o punir um criminoso,
encontrando desculpas para ndo fazé-lo e vitimiza-lo perante a sociedade, é julgé-lo
desprezivel o suficiente para ndo ser punido.

H& duas espécies de crimes, entretanto, que ndo sdo passiveis de punicdo: o
infanticidio e a honra militar. O diferencial desses crimes é que eles estdo diretamente ligados
a honra. Com relacdo a ambos, Kant diz:

A legislacdo é incapaz de eliminar a desgraca de um nascimento ilegitimo
tanto quanto é capaz de remover a nddoa de suspeita de covardia de um
oficial subordinado que ndo consegue reagir a uma afronta humilhante
mediante a forca de sua prdpria ascendéncia acima do medo da morte
(KANT, 2003, p. 179).

S&o casos que remetem o0 ser humano ao estado de natureza e em que o ato de matar
ndo pode simplesmente ser caracterizado por homicidio. Isso ndo significa que estas duas
praticas ndo devem ser punidas, elas ndo devem ser punidas com a morte. A justica exercida

pelo soberano ndo deve se converter jamais em injustica.
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Uma crianca nascida fora do casamento, para Kant, € uma desonra para a mée e para
toda a sociedade. E alguém que nasce marcado pela vergonha, a prova viva de um ato que néo
deveria ter ocorrido. Esta crianca esta fora da protecéo da lei e é comparada, por Kant, a uma
mercadoria contrabandeada. A sociedade pode ignorar a sua existéncia e 0 seu
desaparecimento ndo deixaria de ser um beneficio.

Um militar desafiado por seu superior a um duelo, quando insultado por seu superior,
ndo tem como fugir, pois a sua honra esta em xeque. Ele é um soldado, e a sociedade espera
que seja honrado e corajoso. Caso mate o0 seu oponente, que é também o seu ofensor, ndo
comete um assassinato propriamente agiu defendendo legitimamente a sua honra militar.

A justica penal deve defender, em primeiro lugar, a honra, pois sdo casos em que a
dignidade humana se apresenta e deve ser defendida. A pena capital deve ser permutada por
outra mais branda, pois o sujeito puro ndo foi atendido, ndo havendo necessidade do rigor da

punicao.



CONCLUSAO

Ao fundamentar moralmente a pena, Kant a trata como uma retribuicéo ética, que se
justifica através do valor da lei penal violada por aquele que se deixa conduzir pelas
exigéncias do “eu empirico” e pelo castigo, desejado pelo sujeito puro, recuperando-se a
dignidade perdida.

H& um nexo necessario no direito de punir kantiano entre culpa e punicéo,
observando-se um certo resquicio de confusdo entre direito e natureza, em que a pena é
restauradora, uma espécie de remédio que reafirma a ordem originaria violada pela préatica
delituosa. A punicdo purifica aquele que comete um delito através do castigo. O culpado
possui em sua subjetividade uma maldade, que remete a concepcdo do direito e da moral a
uma base ontoldgica. O que esta feito ndo pode ser reparado, 0 tempo ndo retroage, por isso
uma pena retributiva so repara e reintegra no sentido metafisico.

Na filosofia do direito de Kant encontramos a permuta da questdo do “porqué” punir,
que diz respeito a finalidade externa da pena, pelo “como” punir, que estad de acordo com a
legitimacdo interna dos motivos da punicdo. A razdo da punicdo passa a ser o fato do
individuo ter cometido um delito.

Mesmo havendo separado direito e moral ha, no direito penal kantiano, uma confuséo
entre validade e justica, entre o que é legitimo internamente e o se justifica exteriormente. Ao
adotar a retribuicdo ética, Kant manifesta o moralismo juridico jusnaturalista, no qual uma
moral superior deveria regular toda sociedade, o direito entdo se autojustificaria, sendo para si
mesmo a sua forma e a sua fonte, independentemente de seu contelldo. Um dos problemas em
relacdo ao retributivismo kantiano é que ele ndo responde a questdo do “por que proibir?”,
devido ao fato de que a retribuicdo moral possui seu fundamento nela mesma, desvalorizando

o0 delito em si e o dever legal de obediéncia as leis.
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Os sistemas penais contemporaneos ainda ndo conseguiram se libertar da tradicéo que
V€ a justica punitiva entrelagada com a vinganca, o pagamento do mal com o mal, a aplicacéo
da justica do talido. Verifica-se que esse modo de vislumbrar a punicdo, atrelada a tradicao
vingativa e retributiva, € milenar e estd no aparato psicologico elementar da maioria dos
membros da sociedade ocidental.

No processo penal, o acusado é degradado moralmente, tornando-se vitima de
preconceitos partilhados pelo grupo social a que pertence. O réu é estigmatizado como
possuidor de periculosidade, sendo marcado pelos sofrimentos legais e mesmo que saia ileso
do processo, serd marcado socialmente como alguém que ndo é “normal”. Ndo ha uma
preocupacdo, na filosofia do direito kantiana, com essa situagdo social por que passa 0
acusado, pois do ponto de vista instrumental, ndo tem importancia se a punicdo é ou nao
proveitosa.

Kant trata de uma dignidade que torna o homem seu possuidor pelo fato dele ser um
representante da humanidade, mas para ndo ignorar completamente o sofrimento moral que
permeia 0 acusado do decorrer do processo penal e na aplicacdo da punicdo, ele surge com a
idéia da existéncia do sujeito puro, buscando justificar racionalmente e atribuindo
legitimidade a um procedimento desumanizante, tornando-o aceitdvel moralmente.

Por que s6 se recuperaria a dignidade perdida através da degradacdo e ndo através do
perddo? Em que a punigdo é mais racional do que o perdao? Tirar do ser humano o direito de
expiar seus crimes ndo seria compactuar com a idéia de que somos, enquanto seres humanos,
maus por exceléncia e s6 numa realidade transcendente é que podemos superar essa maldade
que h& em n6s, mesclando filosofia do direito com teologia?

Verifica-se, todavia, que a realidade punitiva da contemporaneidade é o carcere, que
longe de reduzir a criminalidade a aumenta, violando-se o principio da dignidade humana t&o

defendido por Kant e que se encontra na maioria das constituigdes ocidentais. Esta crise no
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sistema prisional possui 0s seus reflexos no aumento das condenagcbes a morte nos Estados
que adotam essa medida punitiva e no aumento dos Estados que passam a aderir a pena
capital, existindo uma tendéncia ao seu alastramento em todo mundo, gracas a idéia teoldgica
de restauracdo a ordem.

A grande diferenca é que se em Kant a violéncia do Estado contra o cidaddo
delingliente se “justifica” moralmente, como ela pode se justificar hoje? Seria valido o
argumento kantiano de que se morre porque se perdeu a honra e que a honra é mais
importante do que a vida?

Kant tentou responder a questdo de que direito tém alguns de submeterem afligcdes
legais a outros e destes a se submeterem elas, mas percebemos que nem Kant nem a filosofia
do direito resolveram este problema. Compreender os fundamentos que justificam as penas,
ou se é que existem esses fundamentos, é um fator extremamente importante para libertar as
praticas penais das irracionalidades que nelas sobrevivem.

Vive-se hoje numa sociedade chamada de “risco”, que exalta a justica pela justica,
como outrora a retribuicdo do mal com o mal, que afirma que o cércere e a pena de morte
possuem virtudes terapéuticas e que elogia as politicas de tolerdncia zero. Numa sociedade em
que a filosofia do direito penal, no que diz respeito ao direito de punir, é racional ou numa
sociedade que ndo tem respostas para solucionar seus medos, suas insegurangas, Seus
preconceitos e que necessita de solucdes que sejam efetivamente racionais e eticamente
aceitaveis?

N&o se tem mais o refugio da religido, que respondia aos nossos questionamentos, pois
o mundo hoje esta turbulento e dividido, mesmo estando globalizado, fruto de uma revolucéo
tecnoldgica. Convive-se com medos, insegurancas, empobrecimento populacional, aumento
dos excluidos sociais, discriminag@es raciais, culturais e religiosas. Como negar a importancia

da histéria de cada individuo, mesmo que ele seja um criminoso, nesse mundo plural? Como
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fornecer a toda humanidade uma dignidade que estd nas normas, mas ndo € considerada

quando a violéncia do Estado pune o agir violento do cidadao?
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