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Abstract Jean-Luis Bruch remarked that Law has a very special place in Kant’s
thinking. His language was to a great extent shaped by legal terminology, to the
point that it displays a deep articulation between legal concepts and philosophical
thinking, especially in the field of morals. We are thus led to ask to what extent
Law in its theoretical and methodological dimensions underscores the construction
of the Kantian system, more specifically on what concerns the domain of practical
reason. The sources of Law (the modes of creation and expression of legal entities)
included, in the XVIII century as today, the legislation, the court decisions, the
customs and the jurisprudence. Yet, their relative importance deeply changed from
then to today. In the present paper we will attempt to bring forward how these four
alternative sources of Law shape the different formulations of the categorical
imperative.

Resumo Anotou Jean-Luis Bruch que “o direito ocupa um lugar muito particular no
pensamento do filésofo Kant”, por isso a sua linguagem é marcadamente juridica:
ha em Kant uma articulacio profunda entre conceitos juridicos e pensamento
filoséfico, mas é na moral que este “pano de fundo juridico” mais se acentua. A
questdo que colocamos é a de saber em que medida o quadro tedrico e
metodolégico do direito informa a construcdo do seu sistema, em particular no
que respeita ao dominio da razao pratica. No século XVIIl os modos de formacao e
revelacdo do direito (as suas fontes) incluiam, tal como hoje, legislacdo,
jurisprudéncia, costume e doutrina, porém com pesos relativos e formas de
expressao marcadamente diferentes das presentes. No nosso estudo procuraremos
explicitar a subjacéncia destes quatro momentos de juridicidade as varias
formulacdes do imperativo categérico, pedra angular da concecdo de moralidade
de Kant.
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1. Introducao

“O direito ocupa um lugar muito particular no pensamento do
filosofo” Kant, anotou Jean-Luis Bruch', o mesmo Kant que ensinou
direito de 1766-67 até praticamente ao fim da sua vida académica®.
Ndo espanta assim que a sua linguagem seja marcadamente juridica,
mesmo quando se debrucou sobre questdes aparentemente afastadas
dos dominios do direito®: “o espirito juridico comanda e imbui todo o
sistema kantiano: desde o tribunal da razdo até ao Deus-juiz, os seus
esquemas de pensamento sao essencialmente juridicos”. Nao por
acaso, o proprio Kant® diferenciou “os filésofos com formacao juridica”
dos demais®, posicionando-se, é evidente, entre os primeiros. Se Kant
segue os modelos de problematizacao de questdes juridicas mesmo
quando trata de dominios ndo juridicos’, € na moral como um todo
que este “pano de fundo «juridico»”® mais se acentua. Considere-se, a
titulo de exemplo, a caraterizacdo por Kant da deducdo transcendental
precisamente tomando por referéncia o conceito juridico de deducao?;

' Bruch, 1969, 18.

2 Philonenko, 1988, 28.

3 Gil, 1986, 35.

* Bruch, 1969, 18. Especifiquemos apenas que o direito é bem mais do que
“uma aplicacdo doutrinal da Critica da Razdo Prdtica’.

> Salvo quando se indique em contrario, citam-se as obras de Kant de acordo
com a paginacdo do correspondente volume dos gesammelte Schriften
editados pela Academia de Berlim. As principais obras sao referidas na
sequéncia do texto pelas seguintes abreviaturas:

CF]J Critica da faculdade do juizo, 1992;

CRPCritica da Razdo Pura, 1985;

CRPrCritica da razdo prdtica, 1986(a);

FMC Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, 1986(b);

L Légica, 1979b;

MCA metafisica dos Costumes, 2005.

¢ MC, 6:347.

7 Gil, 1986, 27.

8 Torralba, 2009, 393.

° CRP, 3:106; Guyer, 2002, 30.
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a forma como modela a auto imputacao do ato literalmente em termos
de processo judicial’®, mesmo em resposta ao apelo emocionado de
uma jovem senhora''. Dai, propde Philonenko'?, poder-se defender que
a expressao que traduz de forma mais literal Urteilskraft seja a
expressao «faculdade judiciaria», hoje inadequada por ter um sentido
demasiado especifico.

Nao admira assim que o direito também tenha estado no centro
das preocupacdes do filésofo de Kdnigsberg e que tenha marcado a
sua linguagem e as estruturas do seu pensamento, em particular no
dominio da moralidade para onde Kant remete o direito como
subdominio especial. Alids, a obra do filésofo alemdao mostrou-se de
leitura particularmente transparente para quem, de entre os seus
contemporaneos, tinha formacao juridica, filosofo ou nao filésofo. Tal
podera explicar, em boa medida, a rececio que lhe deram os
pensadores do direito, pois “ndo é por acaso que o0s primeiros
discipulos de Kant, antes mesmo da publicacdo por este da sua
propria Doutrina do Direito, manifestaram, por uma proliferacao de
escritos juridicos, a fecundidade do criticismo neste dominio”*. Como
terd assinalado o contemporaneo de Kant, Forberg, “no espaco de trés
anos ... os kantianos importunaram o mundo com doze teorias do
direito natural, nem uma a menos, e a décima terceira vai-se-lhes
juntar pouco tarda”“, doze teorias que assinalaram uma corrente
ininterrupta que se alargaria por 108 obras juridicas de inspiracdao
kantiana nas décadas subsequentes'’, pelo menos em parte porque
Kant se exprimia na mesma linguagem dos juristas, académicos ou
praticos.

1© MC, 6:438-440; ver também Torralba, 2009, 390.

" Kant, 1969, 11:320.

2 Philonenko, 1979, 8.

'* Renaut, 1986, 9 e nota 10, que aponta um outro fator a justificar esta
proliferacdo de obras juridicas: o impacto da revolucao francesa.

'* Philonenko, 1988, 30, nota 10.

> Lamego, 2005, XVI.
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Temos, assim, que ha em Kant uma articulacdo profunda entre
conceitos juridicos e pensamento filoséfico. A questao que colocamos
é a de saber em que medida o quadro tebérico e metodoldgico do
direito informa a construcdo do seu sistema, em particular no que
respeita ao dominio da liberdade, da razdo pratica, do pensamento
moral. No presente estudo avancamos com a hipdétese de que essa
articulacdo se observa nas varias formulacdes do imperativo
categorico, pedra angular da sua concecdo de moralidade. Proporemos
que essas formulacdes sao tributarias da estruturacio de fontes do
direito contemporanea de Kant.

2. A estruturacao do direito contemporaneo de Kant

Como se exprimia o direito na época do nosso filésofo? No século
XVIIl os modos de formacao e revelacdo do direito (as suas fontes)
incluiam aqueles que encontramos nos sistemas juridicos
contemporaneos - legislacdao, jurisprudéncia, costume, doutrina -,
porém o peso relativo e a forma como se exprimiam tinham diferencas
marcadas para com o presente. Em particular, fora ja ultrapassado o
ponto de equilibrio entre lei e costume no lento crescimento daquela e
declinio deste, processo multisecular que levou a inversao do peso
relativo dos mesmos'®. A lei fora assumindo uma funcao cada vez mais
importante, impulsionada pela difusdo da escrita e pela centralizacao
do poder', no entanto s6 progressivamente atingiu a depuracao
técnica que lhe daria a expressao quase industrial dos nossos dias. Ao

® Gilissen,1988, 237. Sendo certo que o costume ainda marcava o
funcionamento da sociedade, quer porque persistia vivaz nas esferas mais
afastadas dos centros de poder e de saber, quer porque, com a sua reducao a
escrito, o seu conteudo tendia a gravitar para outras fontes do direito,
Gilissen,1988, 274-282.

'7 Gilissen,1988, 302.
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tempo de Kant assistia-se as primeiras experiéncias de codificacdo e
de constitucionalizacdo, ou seja, da producao das formas mais
acabadas e sistematicas de producdo legislativa segundo principios
racionais. Pelo seu lado, a jurisprudéncia evoluia em sentidos
diferentes nas vdrias regides europeias. Se, por um lado, no meio
anglo-saxoénico ela se afirmava como uma fonte incontornavel, nos
paises do sul da Europa era encarada com maior distanciamento'®.
Finalmente, florescia o direito natural a que hoje se chamaria teoria do
direito e doutrina, impulsionado pela esperanca de uma racionalidade
juridica objetiva, corrente que encontrou particular expressao onde se
pode constituir como contrapeso as tendéncias de centralizacao de
poder, precisamente o caso da Alemanha de Kant'®. Na Metafisica dos
costumes encontramos a delimitacao expressa entre legislacao natural
e legislacdo positiva, entre direito natural e direito civil®®. Quanto a
primeira contraposicao, diz-nos Kant que as leis vinculativas para as
quais é possivel uma legislacdo externa podem ser ou naturais quando
se lhes “pode reconhecer vinculatividade mesmo sem legislacdao
externa, a priori, mediante a razao”, ou positivas quando “nao
obrigam de todo sem uma legislacdo externa efectiva”'. Acresce que
“0 que ordena (imperans) através de uma lei é o legislador (legislator).
E autor (autor) da obrigatoriedade da lei, mas nem sempre autor da
lei. Neste ultimo caso, a lei seria positiva (contingente) e arbitraria”*.
Finalmente, temos que “os Direitos, enquanto doutrinas sistematicas,
dividem-se em Direito natural, que assenta em puros principios a

'® Sobre a evolucdo da jurisprudéncia em Franca, cf. Hilaire, 1994.

1% Gilissen, 1988, 364.

20 Kant defende ainda a contraposicao entre estado de natureza e estado civil,
MC, 6:242 e 6:313.

21 MC, 6:224. Kant acrescenta que se pode pensar “uma legislacao exterior que
contenha somente leis positivas; mas entdo deveria ser precedida por uma lei
natural que fundamentasse a autoridade do legislador”. Hoje diriamos que
para o nosso filésofo o direito natural constitui o critério ultimo de validade
do direito.

22 MC, 6:227.
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priori e Direito positivo (estatutario), que dimana da vontade de um
legislador”3. No respeitante ao costume e a jurisprudéncia, Kant ndao
0os considera expressamente no seu sistema moral, o que nao quer
dizer que estejam ausentes do seu pensamento, antes modelam-no de
forma subterranea e menos direta, como veremos em momento mais
oportuno.

E este quadro juridico que marca a concecio de moral do nosso
pensador. Na Critica da Faculdade de Juizo Kant enuncia o plano do
seu sistema filoséfico dividindo a filosofia em parte tedrica e parte
pratica, em que a primeira tem por dominio a natureza*, legisla
mediante a faculdade de entendimento® e representa os seus objetos
na intuicio como fendmenos?®. Ja a parte pratica da filosofia respeita
ao conceito de liberdade?, legisla mediante a faculdade de razdao® e
representa no seu objeto a coisa em si*. Uma e outra respeitam a
determinacdo das leis ou regras a que a pessoa esta sujeita nas
circunstancias concretas do seu agir’®. Entre componente tedrica e
componente pratica encontra-se a faculdade de juizo como termo
médio sem dominio préprio* mas que constitui a pedra mestra ou
pedra-angular que, para Kant, “procura reconciliar entre si os dois
dominios da natureza e da liberdade, do conhecimento e da acao”?. A
razdo pratica exerce-se independentemente do exercicio da razao

2 MC, 6:237 3 6:313.

24 CFJ, 5:XI1.

2 CFJ, 5:XVII.

2 CFJ, 5:XVIII.

27 CFJ, 5:XI.

28 CFJ, 5:XVII.

29 CFJ, 5:XVIII.

3 Deixamos por esclarecer até que ponto se pode encarar a reparticio entre
razao tedrica e razao pratica como correspondendo a divisdo entre questdo de
facto e questdo de direito.

31 CFJ, 5:XXI.

2 Mordo, 1988, 469-470.
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teorica®® “dado que a razao pratica ndo tem a ver com objectos para os
conhecer, mas com a sua proépria faculdade de tornar reais aqueles ...
isto €, com uma vontade, que é uma causalidade”*. A razado pratica
concretiza-se em metafisica dos costumes, sistema de leis a priori da
moralidade?®, e esta tem por contraponto a antropologia moral®*® “como
o outro elemento da divisdao da filosofia pratica em geral ... doutrinas
e preceitos fundados na experiéncia”’.

Como faculdade intermédia, a faculdade de juizo opera mediante
dois procedimentos ou dois exercicios judicativos, a faculdade de
juizo determinante e a faculdade de juizo reflexiva. A primeira
estabelece a relacdo entre a acdo possivel e uma lei dada. Opera por
subsuncdo e no caso do juizo pratico traduz-se na imputacdo do ato
ao agente®. A faculdade de juizo reflexiva realiza a operacao inversa,
parte da situacdo dada para a determinacao da lei, do particular para
chegar ao universal. No juizo reflexivo a vontade, que ndo se refere
sendo a lei, ndo pode ser denominada de livre ou nao livre, porque nao
se refere as acbes mas directamente a legislacdo concernente as
maximas das acdes (a prépria razao pratica, portanto)”*. O exercicio
da razdo reflexiva pratica consiste assim na determinacdo da
legislacdo que rege a acao*, ou seja, “aqui nao se trata do esquema de

3 Por isso “a lei da liberdade (enquanto causalidade ndao sensivelmente
condicionada), por conseguinte, também ao conceito do bem incondicionado,
ndo se pode proporcionar como base nenhuma intuicdo, portanto, nenhum
esquema, em vista da sua aplicacdo in concreto” (CRPr, 5:122).

3* CRPr, 5:160.

3 MC, 6:205.

% Qu antropologia prdtica (FMC, 4:388).

3 MC, 6:217; Guyer, 1998, xv.

3% MC, 6:438.

39 MC, 6:226.

40 Dai que “julgar se alguma coisa é ou ndo um objecto da razdo pura pratica é
apenas a distincdo entre a possibilidade ou impossibilidade de querer essa
acao pela qual, se para ela tivéssemos o poder (acerca do que deve a
experiéncia julgar), um certo objecto se realizaria” (CRPr, 5:100-101),
sublinhado nosso. A dimensdo fenoménica, empirica, da acdo ndo é questdo
que se coloque ao juizo reflexivo, antes é questdo que se coloca em sede de
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um caso produzido segundo leis, mas do esquema (se é que o termo €
aqui adequado) de uma lei em si mesma”*'.

3. As formulacoes do imperativo categorico

A determinacdo das leis morais pressupbe um critério de
fundamentacdao das mesmas, “o sistema pressupde a Fundamentacdo
da Metafisica dos Costumes™. A questdo a que a Fundamentacdo
procura dar resposta é a de saber qual o critério que permite
identificar as proposicdes normativas que constituem leis da
moralidade e que integram o sistema dos costumes. Uma tal lei &, na
terminologia de Kant, um imperativo categorico, “um imperativo que,
sem se basear como condicdo em qualquer outra intencdao a atingir
por um certo comportamento, ordena imediatamente este
comportamento”, imperativo este que “nao se relaciona com a
matéria da acdo e com o que dela deve resultar, mas com a forma e o
principio de que ela mesma deriva”. A questdo para o agente

juizo determinante. Os termos em que isso ocorre ndao cabem no ambito da
presente comunicacao.

*' CRPr, 5:121.

*2 CRPr, 5:13-14

“FMC, 4:416.

*“ FMC, 4:416. Kant dificulta a compreensdo do seu pensamento ao utilizar em
varios sentidos a expressao ‘imperativo categorico’, sentidos que convém
distinguir para se evitarem mal entendidos:

e ‘Imperativo categérico’ como uma das modalidades possiveis de
imperativo, por contraposicio com os imperativos hipotéticos. Na
sequéncia referiremos o conceito de imperativo categérico com
maiusculas, ‘Imperativo Catego6rico’.

e ‘Imperativo categérico’ como imperativo categoérico concreto.
Referiremos os imperativos categéricos concretos com minusculas,
‘imperativo categorico’.

e ‘Imperativo categérico’ como lei ou norma universal moral.
Utilizaremos a expressao ‘lei moral’ para referirmos o imperativo
categorico neste sentido.
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concreto nas circunstancias concretas em que pretende empreender a
acdo é a de determinar qual o imperativo que lhe permite configurar o
comportamento devido para, depois, agir em conformidade com essa
configuracdo do comportamento devido. Temos aqui duas operacdes
consistentes com as modalidades de juizo que referimos antes:
primeiro, uma afericio do mandamento*® que fornece o critério para a
acao, ou seja, de apuramento de qual é a lei moral (mediante um juizo
reflexivo) a que o agente deve obedecer no caso (mediante um juizo
determinante). Interessa-nos em particular tomar este conceito no
sentido de teste da imperatividade catego6rica, pois o que motiva o
presente estudo é inquirir como se determinam as normas que regem
a acdo, como se fundamenta a normatividade destas.

Diz Kant que “as trés maneiras indicadas de apresentar o principio
da moralidade sdo no fundo apenas outras tantas formulas dessa
mesma lei, cada uma das quais reline em si, por si mesma, as outras
duas”®. Dai que as quatro formulacdes

dao contributos distintos para a clarificacdo e especificacio do
imperativo categérico - enriquecem gradualmente o seu significado até
que, por fim, o seu sentido completo pode ser entendido. E, uma vez
completamente entendido, o imperativo categérico pode ser lido em

retorno em cada uma das férmulas de maneira a torna-las equivalentes,
como exige Kant.”

S6 a combinacdao das varias formulacdes da imperatividade
categérica “apresenta as condicdes necessdarias para mostrar que a
acdo de acordo com o IC é uma possibilidade real para qualquer
agente racional’®, sé todas em conjunto “sdo suficientes para se
conceber a possibilidade de um reino de agentes racionais que agem

e ‘Imperativo categérico’ como teste de determinacdao da lei moral.
Referiremos este teste como ‘teste da imperatividade categérica’.
* FMC, 4:416.
6 FMC, 4:436.
* Pogge, 1998, 189.
8 Guyer, 1998, 223.
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em cumprimento de IC ou para a concecdao de um objeto possivel para
o conceito de IC™. Em suma, a existéncia de trés formulas e quatro
formulacdoes permite a Kant enfatizar, em cada uma delas, uma
componente diversa da imperatividade categorica.

De facto, o imperativo categérico “tem uma forma, expressa na
exigéncia de universalidade. Mas também contém a especificacao
deste requisito relativamente ao dominio de seres (racionais) capazes
de se comportar moralmente®® e a exigéncia de completude dentro
deste dominio™'. Ou seja, cada uma das trés férmulas explicita um
carater” do Imperativo Categérico mas incorpora os outros dois
carateres de forma implicita®®. Temos assim**:

* Guyer, 1998, 224.

** Levanta-se aqui, é certo, a questdo de saber quem sdo em concreto esses
seres a quem devemos considerar como fim em si, membros da humanidade.
O contacto com eles ocorre em termos empiricos, logo, como é que do
fendmeno se pode chegar a identificacdo de quais os entes que sdo coisa em
si? Como anota Alain Renaut, “para além da questdo de saber a quem ou ao
qué é que se aplica o imperativo categérico, trata-se sobretudo de determinar
como se reconhece no mundo sensivel a presenca dum ser razoavel, logo, da
liberdade” (Fichte, 1984, 406 nota 32). “A questao que Kant ndo resolveu e
que pde o Direito Natural é a de saber se podemos distinguir no mundo
sensivel, sem sair do mundo fenoménico (quer dizer, sem recorrer a uma
solucdao do tipo da utilizada por Kant a propésito da terceira antinomia) o
mecanismo (em direito universal) e «efeitos» de liberdade, e se uma tal
distincdao, supondo que é possivel, é legitima sem se sair dos quadros de uma
filosofia da finitude ... a questdo colocada parece dificilmente iludivel: se ndo
se pode distinguir entre mecanismo e liberdade no seio mesmo dos
fenémenos, toda a visdo moral do mundo e da histéria é desprovida de
sentido” (Fichte, 1984, 406 nota 32).

' Pogge, 1998, 205.

2 Sobre a nocao de carater (L, p. 9:58 ss).

>3 O principio supremo da doutrina da virtude da Metafisica dos Costumes
constitui uma formulacao muito préoxima de explicitar de forma completa os
carateres do Imperativo Catego6rico: “age de acordo com uma maxima dos fins
tal que assumi-los possa ser para cada um uma lei universal” (MC, 6:395).

* FMC, 4:436. Allen Wood aborda as trés formulas em termos diversos
daqueles que aqui apresentamos mas chega a conclusbes proximas das que
enunciamos (Wood, s.d., 26). Considera que a segunda formula, precisamente
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Unidade da forma | Pluralidade da Totalidade do sistema
matéria
Universalidade Humanidade Legislacao
(maxima) (fins em si) (intersubjetividade)
1.2 féormula | Explicito Implicito Implicito
2.2 férmula | Implicito Explicito Implicito
3.2 férmula | Explicito Implicito Explicito

Temos que as trés féormulas do Imperativo Categérico ndo se
distinguem entre si por constituirem outros tantos conceitos de
Imperativo Categorico - sé ha um tal conceito - antes, cada uma delas
enfatiza uma componente desse conceito®.

A Fundamentacdo nao se limita a definir o que sdao imperativos
categoricos, ela centra-se antes na questdao de saber em que termos se
estabelecem imperativos, para o que propde um conjunto de testes
com base nos quais se pode verificar se uma dada proposicao
normativa ou mdxima®® constitui ou nao uma lei moral.

Quais sao esses testes que permitem determinar qual é a lei moral
que rege a acao? Kant toma como ponto de partida o préprio conceito
de Imperativo Categérico: “vamos primeiro tentar se acaso o simples
conceito de imperativo categérico nao fornece a sua formula, formula
que contenha a proposicdo que sé por si possa ser um imperativo
categorico”™’. A férmula da-nos o que importa fazer, o procedimento

na formulacdo que elegemos, constitui a mais acabada formulacdo do
Imperativo Categorico.

5 Significa isto que, ao contrario de José Torralba, consideramos que se
podem “traduzir entre si todas as férmulas do imperativo categérico”
(Torralba, 2009, 279 nota 155).

¢ CRPr, 5:35.

7 FMC, 4:420. Na Critica da Razdo Prdtica Kant especificou e clarificou o
alcance desta etapa no desenvolvimento do seu sistema moral: “quem sabe o
gue para um matematico significa uma formula, que determina muito
exatamente o que importa fazer para tratar uma questio e ndo a deixa falhar,
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que permite responder a questao de saber se uma maxima se pode
constituir em imperativo categorico®®. Corrija-se, as formulas, pois na
Fundamentacdo Kant nao da uma, da trés, de que a primeira se
desdobra em duas formulacdes. Temos assim quatro proposicdes que
correspondem as trés férmulas da imperatividade categérica’®:

Primeira férmula, primeira formulacao®: “Age apenas segundo uma

mdxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal™'.

ndo considerara como insignificante e dispensavel uma formula, que faz o
mesmo relativamente a todo o dever em geral” (CRPr, 5:14, nota 1).

8 Varios intérpretes destacam o carater procedimental do Imperativo
Categoérico que faz dele um teste de imperatividade categoérica: para Glinter
Elscheid ele “deve ser entendido como uma instrucdo sobre a forma de
introduzir questdes morais num certo processo intelectual” (Ellscheid, 2009,
246); Shelly Kagan considera que a féormula da lei universal é um teste de
maximas (Kagan, 2002, 122ss); de forma mais limitada Christine Korsgaard
refere que “a Férmula da Lei Universal é configurada como um processo de
decisdo” (Korsgaard, 1996, 39); Allen Wood também entende que a primeira
formulacdo da primeira férmula constitui um teste de normatividade (Wood,
s.d., 11), porém previne contra o que ha de excessivo e redutor na énfase
exagerada numa leitura da teoria moral de Kant como “um tipo qualquer de
procedimento de decisdo racional” (Wood, 2002, 167).

> Anote-se que a apresentacdo que aqui fazemos da diferenciacio entre
conceito e formulas e a propria identificacdo das formulas ndo é consensual.
Por exemplo, Alexis Philonenko considera que a primeira proposicdao - a hossa
primeira formulacdo da primeira férmula - corresponde a noc¢do de
imperativo, nocdo essa separada das férmulas, enquanto a nossa segunda
formulacdo da primeira férmula é, para este tradutor e intérprete de Kant, a
expressdo Unica da primeira formula (Philonenko, 1989, 114 e 115). Sem
prejuizo disso, Philonenko marca bem que as férmulas ndo sdo derivadas do
Imperativo Categorico, principios especiais decorrentes deste, mas que sao
apenas outras tantas expressdes do mesmo. Ja Paul Guyer entende que “as
formulagdes adicionais do IC [a segunda e a terceira, adicionais em rela¢do a
primeira] definem condicdoes que também sdo necessarias para tornar
inteligivel as duas maneiras diferentes por que pode ser possivel a adocao do
PLU [principio da legislacdo universal] por qualquer agente racional’» (Guyer,
1998, 222). Gruyer ndo discute a diferenca entre as duas formulacdes da
primeira formula e desdobra a terceira formula em duas formulacdes. Apesar
do mérito da sua abordagem, optamos, neste dominio, por nos mantermos
fiéis a exposicdo de Kant.

€ “Age de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre ao
mesmo tempo como principio de uma legislacao universal” (CRPr, 5:54); “age
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Primeira féormula, segunda formulacdo: “Age como se a mdxima da
tua acdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da
natureza’s2.

Segunda férmula (principio da humanidade e de toda a natureza
racional em geral ou imperativo pratico): “Age de tal maneira que uses a
tua humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio™.

Terceira féormula (principio da autonomia da vontade)®: “Age segundo
mdximas de um membro universalmente legislador em ordem a um
reino dos fins somente possivel™.

Estas quatro formulacdes dao-nos outras tantas apresentacdes do
conceito de Imperativo Categérico. Dao-nos igualmente quatro testes
de imperatividade categérica, quatro maneiras de identificarmos o que
importa fazer. E sobre estes que vai incidir a continuacdo do nosso
estudo.

Antes de prosseguirmos para a analise dos testes da
imperatividade categérica convém reiterar uma ideia chave que ja
mencionamos: estes testes ndo nos dido resposta a questio de se
saber se a acdo concreta é permitida ou proibida, dao antes resposta a
questao de se saber se a maxima da acdo corresponde ou nao a lei

segundo uma maxima que possa valer simultaneamente como lei universal”
(MC, 6:225).

51 FMC, 4:421.

2 FMC, 4:421.

5 FMC, 4:4209.

& Kant ndo apresenta uma formulacdo acabada na sua primeira abordagem a
terceira formula, antes descreve esta como “a ideia da vontade de todo o ser
racional concebida como vontade legisladora universal’” (FMC, 4:431) “por
meio de todas as suas mdximas” (FMC, 4:432), “o conceito segundo o qual
todo o ser racional deve considerar-se como legislador universal por todas as
maximas da sua vontade para, deste ponto de vista, se julgar a si mesmo e as
suas acoes” (FMC, 4:433). Consideramos que ele acaba por dar uma
formulacdo desta terceira férmula na passagem antes citada. Anote-se
também que Kant se dispensou de fornecer exemplos de aplicacdo deste
terceiro teste, ao contrario do que fez no caso das duas primeiras formulas
(FMC, 4:432 nota de Kant).

% FMC, 4:4309.
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moral que deve reger a acao. Se uma maxima passa o teste da
imperatividade categoérica, essa maxima conforma-se com a lei moral e
constitui o imperativo categorico que rege a acdo, a acdo é permitida
se for conforme com tal imperativo; se o teste falhar, a maxima nao
corresponde a lei moral, logo nao nos da o imperativo categérico que
rege a acdo, a acdo nao deve conformar-se com tal maxima. Neste
caso é necessario refazer o procedimento a partir de outra maxima,
por sua vez a sujeitar ao teste da imperatividade categérica. Este
processo devera ser repetido as vezes necessarias para se chegar a
formulacdo do imperativo que rege a acdo (sendo certo que um juizo
bem orientado nao procederd as cegas na formulacdo das maximas)®.
De facto, os testes da imperatividade categorica consistem em juizos
(reflexivos) que permitem verificar se a maxima corresponde a lei
moral e constitui um imperativo categorico. Da sua realizacao n6s nao
podemos retirar a conclusao de que a acdao é permitida (ou proibida),
apenas podemos concluir que uma dada proposicdao constitui ou nao
uma lei pratica. S6 assim “uma acdo praticada por dever tem o seu
valor moral, ndo no propdsito que com ela se quer atingir, mas na
maxima que a determina; ndo depende portanto da realidade do
objecto da acdo, mas somente do principio do querer segundo o qual
a acdo, abstraindo de todos os objectos da faculdade de desejar, foi
praticada”®.

Identificada a lei pratica, coloca-se entdo a questao de saber se a
acdo que o agente pretende realizar é permitida ou ndo, mas a
resposta a esta questao implica um juizo sobre a moralidade da acao,
juizo este determinante, onde se opera a subsuncdo da acao (ou da

% E comum a confusdo entre as duas operacdes. Por exemplo, afirma Christine
Korsgaard: “em termos gerais, se uma maxima passa o teste do imperativo
categorico a acdo é permitida; se falhar, a acdo é proibida e, nesse caso, o que
é requerido é a acdo ou omissdo opostas” (Korsgaard, 1997, xxi).

¢ FMC, 4:399-400.
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maxima da acdo) a lei moral que rege esse juizo, tendo em vista a
imputacao do facto ao agente:
a moralidade é pois a relacdo das acdes com a autonomia da vontade,
isto &, com a legislacao universal possivel por meio das suas maximas.

A acdo que possa concordar com a autonomia da vontade é permitida; a
que com ela ndo concorde é proibida.®®

As quatro formulacbes devem permitir testar proposicdes para
determinar se estas sao imperativos categéricos®, a cada uma
daquelas correspondendo um diferente teste da imperatividade
categérica’. Cumpre, assim, analisarmos cada um desses testes. Na
demonstracao seguiremos a ordenacdo que nos foi dada pelo préprio
Kant: a primeira formula corresponde ao método rigoroso a aplicar no
juizo moral mas, para dar a lei moral «acesso as almas», convém
proceder previamente a aplicacdo dos testes das demais formulas™. A
nossa ordem sera, pois, a seguinte: segunda férmula; terceira formula;
primeira formula, segunda formulacido; primeira férmula, primeira
formulacao.

% FMC, 4:439. Em consequéncia, “a funcdo de um principio fundamental nunca
pode ser diretamente pér um termo a questdes morais dificeis; pode apenas
servir para dar enquadramento geral adequado no qual regras morais e
questdes controversas devem ser colocadas e discutidas. Mesmo entdo
qualquer formulacdo do mesmo deve ser vista como proviséria - um objeto de
constante reflexdo critica e de continua reinterpretacao e rearticulacdo” (Wood,
2002, 174).

% Que as férmulas possam constituir testes decorre do proprio conceito de
formula, entendido por Kant como consistindo em “regras de que a expressao
serve de modelo a imitacao” (L, 9:77).

" Do ponto de vista do caso concreto, o teste da imperatividade categérica
“ndo é proposto como um algoritmo para decidir todas as questdes morais
com precisdo. Ele reduz grandemente a indeterminacdao moral. E para além
disto, a sua engenhosidade consiste em que facilita a decisdo ao transformar a
mesma de uma respeitante ao sujeito numa situacdo concreta (onde pode ser
bastante dificil evitar a ma fé e a desonestidade) numa respeitante ao mundo
em geral. Aqui o imperativo categérico é, como deve ser, um procedimento
geral para a construcdo de experiéncias mentais moralmente pertinentes”
(Pogge, 1998, 206).

" FMC, 4:437.

Kairos. Revista de Filosofia & Ciéncia 13, 2015
Centro de Filosofia das Ciéncias da Universidade de Lisboa

125



126

Kant e a fundamentagdo da moral

4. Segunda formula: o imperativo categdrico modelado no
costume

Vimos que a segunda férmula diz: Age de tal maneira que tu e
cada um usem sempre e simultaneamente, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, da humanidade como fim, conforme
uma lei universal. Para Kant os “seres racionais estdao pois todos
submetidos a esta lei que manda que cada um deles jamais se trate a
si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre
simultaneamente como fins em si"’?’. Para o nosso propésito as
expressdes chave sdo, «age», «usem sempre» e «se trate»’.

Saliente-se, ndo ha aqui invocacido expressa da maxima da acao, a
moralidade exprime-se no comportamento. Ora

a aquisicao de um habito ou a sua perda consiste em estabelecer em si
uma inclinacdo persistente sem a intervencdo de qualquer maxima,

através da satisfacdo reiterada dessa inclinacdo, e isso &€ ndo um
principio do modo de pensar, mas um mecanismo do modo de sentir.”

E no uso, na forma de tratar, mecanismo do modo de sentir, que
se revela o imperativo sem a mediacdo da expressao do mesmo em
proposicao normativa, principio do modo de pensar. De acordo com
Kant, para o homem comum a moralidade exprime-se no
comportamento concreto, ndo no entendimento abstrato™.

2FEMC, 4:434.

” Todas as tradugdes para lingua inglesa que consultamos traduzem por
«treat» a expressao vertida em portugués com «se trate» (Kant, 1997, 41;
Kant, 2002, 51;Kant, 2008, 32; Kant, 2009, 35). Ja quanto a «usem», nao
existe idéntico consenso. Mary Gregor e Allen Wood traduzem por «use»
(Kant, 1997, 38; Kant, 2002, 47), enquanto Thomas Abbot e Jonathan Bennett
traduzem por «treat» (Kant, 2008, 29; Kant, 2009, 32).

*MC, 4:479.

> “Se, porém, se perguntar - o que é, entdo, verdadeiramente a pura
moralidade na qual, como pedra-de-toque, se deve ponderar o conteildo moral
de cada acdo? - ... na razao comum dos homens, ela [esta questdo] esta ja ha
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O uso pode exprimir a moralidade e é necessario que o faca, tanto
mais que a moralidade ndo se forma apenas com o exercicio filoséfico
da razado’. Pelo contrario, ninguém mais do que o filésofo deve
reconhecer que “diante de um homem de classe inferior, um burgués
ordinario, no qual perceciono uma retidao de carater de um grau tal
que eu, ho que me toca, nao tenho consciéncia de possuir, o meu
espirito inclina-se, quer eu queira quer nao e por muito que eu levante
a cabeca para que nao lhe passe despercebida a superioridade da
minha condicdao””’. Do uso ou forma de tratar conforme a lei, espera-se
que seja constante e que nao varie de acao para acdo (no sentido
amplo que inclui a omissao), que seja idéntico em todas as situacdes
«sempre e simultaneamente». Por outras palavras, espera-se que seja
habitual, tendo em atencdo que o “habito (habitus) é uma destreza
para agir e uma perfeicao subjetiva do arbitrio””.

Suscita-se aqui um problema:

em toda a destreza desse tipo [do hdbito] € um habito livre (habitus
libertatis); porque quando é costume (assuetudo) dessa liberdade, quer

dizer, uma conformidade que se converteu em necessidade por
repeticao frequente da acdo, ndo é um habito que proceda da liberdade

muito resolvida, ndo certamente mediante formulas gerais abstractas, mas
pelo uso habitual” (CRPr, 5:277).

’® Menos ainda com esse exercicio pelo filésofo Kant “como se, antes dele, o
mundo estivesse totalmente na ignorancia ou no erro acerca da natureza do
dever” (CRPr, 5:14, nota 1).

77 CRPr, 5:136. O caminho que levou Kant até uma tal posicdo nado foi direto
nem imediato. Como ele préprio referiu num momento de autoanalise, “por
inclinacdo sou inquisidor. Sinto uma sede abrasadora de conhecimento, a
agitacdo que acompanha o desejo de progredir no mesmo, e a satisfacdo em
cada avanco nele. Houve um tempo quando cria que ele constituia a honra da
humanidade e em que desprezava quem nada sabe. Nisto Rousseau corrigiu-
me ... Aprendi a honrar os homens e considerar-me-ia mais inatil do que um
trabalhador comum se ndo cresse que esta minha forma de ver pode dar valor
a todos os outros no estabelecimento dos direitos da humanidade”
(Korsgaard, 1996, 37).

" MC, 6:407.
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e, portanto, ndo é um habito moral. Deste modo, a virtude ndao pode ser
definida como o habito de praticar acées conformes a lei,”

dai que “as maximas morais, ao contrario das técnicas, nao
podem fundar-se no costume (pois que este releva da componente
fisica da determinaciao da vontade), uma vez que, mesmo que a
pratica das maximas morais se tornasse costume, o sujeito perderia
com isso a liberdade de adoptar as suas maximas, liberdade essa que
carateriza a acdo praticada por dever’®. Ndo é assim qualquer uso que
permite revelar a existéncia de um imperativo categorico por detras da
acao que lhe é conforme.

A questao é pois a de se saber como e em que termos o uso, o
habito, podem ser praticas conformes a moralidade, tendo presente o
“valor do carater, que é moralmente sem qualquer comparacao o mais
alto, que consiste em fazer o bem, ndao por inclinacdo, mas por
dever™®'. Como passar do «mecanismo do modo de sentir» para «um
principio do modo de pensar»? Isso pode ocorrer “se se acrescentasse:
‘determinar-se a agir pela representacao da lei’; e, nesse caso, o
habito ndo é uma disposicao do arbitrio, mas da vontade, a qual, com
a regra que adopta, é ao mesmo tempo uma faculdade de desejar
universalmente legisladora, e sé um habito semelhante pode ser
considerado como virtude™?, o que é, no fundo, possivel porque “o
entendimento mais vulgar pode discernir sem instrucao qual a forma
que, na maxima, se presta a legislacdo universal, e qual a que nao”®.

A moralidade pré-existe a expressao do seu conceito e das
respetivas formulas a que s6 o filosofar pode dar corpo. Pré-existe
porque a acdo ndo esta necessariamente dependente da razao
discursiva, antes também se exprime na razdo comum, vulgar, e nesta

® MC, 6:407.
8 MC, 6:409.
8 FMC, 4:398-399.
8 MC, 6:407.
8 CRPr, 5:49.
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ela pode formar-se com base no exemplo®. E este o caso do homem
reto cujo “exemplo apresenta-me uma lei que confunde a minha
presuncdo quando a comparo com a minha conduta e o seu
cumprimento, por conseguinte, a sua praticalidade, vejo-a
demonstrada diante de mim através da acdo”, ou seja, de “a lei,
tornada concreta através de um exemplo” (exemplo que, diga-se de
passagem, “confunde sempre o meu orgulho”)®.

Mas a questdo ndo fica por aqui. E que “no que se refere a forca
do exemplo ... aquele que os outros nos dao nao pode fundar
nenhuma maxima de virtude. Pois que esta consiste precisamente na
autonomia subjetiva da razdo prdtica de cada homem, por
conseguinte, em que nao é a conduta de outros homens que nos ha-de
servir de mébil, mas sim a lei”®, por isso “0 bom exemplo (a conduta
exemplar) ndo deve servir de modelo, mas tdo-somente como prova de
que é factivel aquilo que é prescrito pelo dever’®. O exemplo ndao pode
redundar na repeticio mecanica. Como fundamenta ele a formacao
moral do homem? O ponto de partida é a imitacdo que “é para o
homem ainda inculto a primeira determinacao da vontade para aceitar
maximas que subsequentemente faz suas”®.

Vemos que aquilo que a razdo comum faz sem reflexao, pode a
filosofia adotar como um primeiro passo no método para testar

8 Precisamente porque para Kant “o conhecimento do universal in concreto é
conhecimento comum” (L, p. 9:27).

8 CRPr, 5:136.

% MC, 6:480.

8 MC, 6:480. O exemplo permite sedimentar a clareza subjetiva, da intuicdo,
necessaria para a distincao estética (L, 9:62) entendida no sentido kantiano de
sensivel. Esta distincdo, carateristica da razdao comum, é insuficiente e pode,
com facilidade, entrar em conflito com o seu contraponto, a distincdo logica,
por conceitos. Sem prejuizo disso, “é pela conjugacdo das duas, a distincdo
estética ou popular e a distincdo escolastica ou logica, que consiste a lucidez
... 0 talento de apresentacdo luminosa, adaptada a faculdade de compreensao
do entendimento comum, de conhecimentos abstratos e profundos” (MC,
6:246).

8 MC, 6:479.
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maximas para verificar se constituem imperativos categoricos, para
que a pessoa se oriente no pensamento. Este primeiro passo consiste
assim em “fazer do juizo segundo leis morais uma ocupacdo natural,
de certa maneira um habito, que acompanhe todas as nossas proprias
acoes livres como igualmente a observacdao das agdes livres dos
outros, e de o tornar o mais penetrante perguntando, primeiramente,
se a acdo é objetivamente conforme a lei moral e a que [lei]™®, pelo
que “o meio experimental (técnico) para educar na virtude reside no
bom exemplo que o professor ele préprio possa dar’®. Sem prejuizo
disto, o entendimento vulgar, concreto, baseado no exemplo empirico,
nao é suficiente para fundamentar a formacdo de leis morais pois
pode induzir em erro, erro esse decorrente da “influéncia
despercebida da sensibilidade sobre o entendimento ou, para melhor
dizer, sobre o julgamento” da confusao “entre o que é simplesmente
subjetivo com o que é objetivo”®'.

Torna-se assim patente porque é que a observacio do uso
constitui o primeiro teste de imperatividade categorica, teste que
facilita o acesso das almas. Ora no direito o uso é a base do costume.
Se a imperatividade categorica se revela nos usos e se apura pela
observacao dos mesmos, ela aproxima-se do costume juridico que,
também ele, se revela em termos semelhantes. Aparentemente Kant
modela o teste da imperatividade da segunda formula no costume
juridico. Este teste &, porém, insuficiente pois, vimo-lo, falta-lhe rigor
para fornecer o juizo definitivo da existéncia de um imperativo
categorico®. Sao necessarios outros testes para se poder extrair tal
conclusao.

8 CRPr, 5:284.

° MC, 6:479.

L, 9:54.

%2 Ndo surpreende esta desconfianca relativamente ao costume da parte de
Kant, ela é consonante com a evolucdo que esta fonte do direito sofreu a
partir da Idade Média.

Kairos. Journal of Philosophy & Science 13, 2015
Center for the Philosophy of Sciences of Lisbon University



Sérgio Mascarenhas

5. Terceira formula: o imperativo categoérico modelado no
direito civil

Acabamos de ver que podemos chegar a moralidade pela
observacdao do comportamento, nosso e dos outros. Se dois sujeitos se
observam mutuamente cada um deles pode destacar da acdo concreta
todas as suas mdximas®’, esteja em causa a sua propria acio ou a acao
dos demais. Uns e outros podem dar um passo adicional e, tendo por
base a simples observacio do comportamento préprio e alheio,
tomarem consciéncia de uma maxima comum ao comportamento dos
varios participantes na interacao. Além disso, a observacio do
comportamento alheio coloca os agentes em relacdo entre si, o que
lhes permite estabelecer comunicacdo tendo em vista um acordo
relativamente a maxima das respetivas acdes e ao estabelecimento da
lei que as rege. Quer dizer, podem criar “uma ligacao sistematica de
seres racionais por meio de leis objetivas comuns™* e constituir um
reino em tais termos que “somos certamente membros legisladores de
um reino moral, possivel mediante a liberdade, proposto ao nosso
respeito pela razdo pratica, mas ao mesmo tempo, no entanto, somos
os seus subditos, ndo o seu soberano”. Estamos aqui no ambito da
terceira féormula do Imperativo Categérico, formula que abre a
moralidade a intersubjetividade. Por esta via podemos chegar ao
“conceito segundo o qual todo o ser racional deve considerar-se como
legislador universal por todas as maximas da sua vontade”®, maximas
essas que assim sao suscetiveis de ser agregadas numa totalidade,
num sistema®.

% FMC, 4:432.
* FMC, 4:433.
% CRPr, 5:147.
% FMC, 4:433.
” FMC, 4:436. Esta operacdo implica uma alteracdo de fundo no procedimento
moral pois dispondo de um sistema de maximas tornadas «leis objetivas
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De onde vem esta constituicao de um sistema de leis morais no
contexto de um reino composto por seres racionais em interacao
legisladora? O seu modelo é o processo legislativo que tinha
progredido ao longo de séculos e estava em vida de Kant a atingir a
maturidade com a emergéncia dos seus instrumentos paradigmaticos:
os estatutos (leis formais), os cédigos e as constituicbes do direito
civil dos estados modernos. Para Kant o direito positivo & o direito
legislado. A caraterizacdo da autonomia, na Fundamenta¢cdo, como
sujeicdo a lei de que a pessoa é ela mesma autora®®, é consistente com
o desenho que Kant da do poder legislativo®.

6. Primeira formula, segunda formulacdao: o imperativo
categorico modelado no direito natural

Cumpre agora identificarmos a dimensdo procedimental da
segunda formulacdo da primeira formula do Imperativo Categérico
que, recordemos, nos diz:

Age como se a mdxima da tua acdo se devesse tornar, pela tua vontade,
em lei universal da natureza.

Estamos neste caso a reportar-nos aos imperativos enquanto
constituintes de “uma legislacdao das a¢des universalmente semelhante
a uma ordem natural’®, legislacdo que se forma por um ato de

comuns», o homem pode-se “julgar a si mesmo e as suas a¢des” por referéncia
a esse sistema (FMC, 4:433).

% FMC, 4:431ss. “A vontade ndo esta pois simplesmente submetida a lei, mas
sim submetida de tal maneira que tem de ser considerada também como
legisladora ela mesma, e exatamente por isso e sé entdo submetida a lei (de
que ela se pode olhar como autora)” (FMC, 4:431).

® MC § 46, 6:313-315.

1% EMC, 4:431. Ndo estd aqui em causa a natureza empirica, regida pelas leis
do entendimento. Antes, trata-se agora da “ideia de uma natureza nado
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vontade, dai que “as maximas tém de ser escolhidas como se
devessem valer como leis universais da natureza”'®'. Porém, é “gracas a
razao [que], somos conscientes de uma lei a qual, como se uma ordem
natural houvesse de brotar da nossa vontade, estdo sujeitas todas as
nossas maximas”'?. A essa lei “atribuimos, pelo menos no aspeto
pratico, uma realidade objetiva, porque a consideramos como objeto
da nossa vontade, enquanto seres racionais puros”'®. Como seres
dotados de razao e pelo exercicio dessa razao podemos configurar
uma legislacado suscetivel de valer como ordem natural. Podemos fazé-
lo porque “o entendimento mais vulgar [de um ser dotado de razao]
pode discernir sem instrucdo qual a forma que, na maxima, se presta
a legislacdo universal, e qual a que ndao”'*.

Facil se torna observar que o referencial que subjaz a esta
formulacdo no quadro das concecdes juridicas da época de Kant é o da
nocdo de direito natural, para que apela a ideia de lei universal da
natureza, nocao que, no quadro das fontes do direito, se prolongou
até hoje no conceito de doutrina ou “pratica filosofica da ética
académica”'®. E este modelo de construcdo do direito com base num
exercicio cientifico ou sapiente, enfim, racionalista'’®, que constitui o

empiricamente dada e, no entanto, possivel através da liberdade;
consequentemente, de uma natureza suprasensivel” (CRPr, 5:76).

1 FMC, 4:436.

192 CRPr, 5:76.

193 CRPr, 5:76.

194 CRPr, 5:49.

1% Brito, 2011, 38.

1% “Ao uso dos conceitos morais é unicamente adequado o racionalismo da
faculdade de julgar, o qual nada mais tira da natureza sensivel do que o que a
razdo pura pode também pensar por si, isto é, a conformidade a lei, e nada
transporta para a natureza suprasensivel a ndo ser o que, inversamente, se
pode realmente representar no mundo sensivel por a¢des segundo a regra
formal de uma lei natural em geral” (CRPr, 5:125).
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terceiro procedimento de referéncia para a formacao de imperativos
categoricos'”.

7. Primeira formula, primeira formulacao: o imperativo
categorico modelado no precedente

Resta-nos a primeira formulacdao da primeira férmula:

Age apenas segundo uma mdxima tal que possas ao mesmo tempo
querer que ela se torne lei universal.

De acordo com esta formulacdo, o teste do imperativo categérico
implica as seguintes etapas: configuracdo das circunstancias da acao;
configuracdo da maxima; configuracio do imperativo. Kant precisa
melhor o conjunto de operacdes que permitem a formulacio do
imperativo na Critica da Razdo Prdtica e na Metafisica dos Costumes.
Na dltima especifica que “deves considerar as tuas acodes
primeiramente segundo o seu principio subjetivo; mas podes
reconhecer se esse principio pode ter também validade objetiva
apenas no seguinte: em que, submetido pela tua razao a prova de te
pensares por seu intermédio como universalmente legislador, se
qualifiqgue para uma tal legislacao universal”®®. A chave estad no
procedimento de universalizacdo, o raciocinio que permite transformar
a configuracdo do caso individual numa maxima, proposicao subjetiva
e genérica, e depois transformar a maxima numa proposicao objetiva

17 Muito critico de Kant, Michel Villey considera que este “¢, numa larga
medida, o continuador da escola do direito natural de que defende, reforca e
leva a perfeicdo suprema as principais conclusdes ao funda-las numa filosofia
nova” (Villey, 2002, 251-252), sem prejuizo de que, nesse processo, Kant cria
uma cisdo entre direito natural e direito racional, sendo igualmente certo que
o filosofo alemao nao teria retirado as consequéncias da mesma (Villey, 2002,
66-67).

16 MC, 6:225.
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e universal pela execucdo de um juizo reflexivo. Para Kant este
procedimento intelectual respeita a forma da proposicao pois “todas
as maximas tém, com efeito: 1) uma forma, que consiste na
universalidade”'®.

Ainda aqui a inspiracdo juridica é evidente. O processo intelectual
a que Kant faz apelo ndo é mais do que o raciocinio de construcdo do
precedente judicial, a criacao jurisprudencial de normas a partir do
caso concreto submetido ao juiz para decisdao quando falta uma regra
adequada'®. Avancemos um século, século marcado pela emergéncia
de um paradigma do direito formalista e normativista contra o qual se
levanta um dos arautos do movimento do direito livre, Herman
Kantorowicz, em A luta pela ciéncia do direito de 1906'"'. Neste
manifesto defende a adocdo, como principio norteador da criacdo livre
do direito, duma disposicao do primeiro artigo do projeto de cédigo
civil suico, entdo em discussdo e que viria a ser aprovado e publicado
em 1910"2. A referida disposicdo reza o seguinte: «na falta de uma
disposicao legal aplicavel, o juiz decide segundo as regras que ele

19 FMC, 4:436. Anote-se que Kant ndo considera que sejam exigidas quaisquer
particulares capacidades intelectuais, congénitas ou adquiridas, para a
realizacdo desta operacdo, dado que “o entendimento mais vulgar pode
discernir sem instrucdo qual a forma que, na maxima, se presta a legislacdo
universal, e qual a que ndao” (CRPr, 5:49). A razdo ndo é privilégio do filésofo.
1% Reiteremos que esta criacdo de normas morais modelada na jurisprudéncia,
exercicio da faculdade de juizo reflexiva que permite a formulacido de uma
proposicdo universal partindo da maxima do caso, ndo se confunde com a
aplicacao do imperativo categorico, também ele um exercicio da faculdade de
juizo, neste caso determinante, que na sua dimensdo ética se exprime como
consciéncia moral, consciéncia esta que opera de acordo com um modelo
construido sobre o exercicio da judicatura (MC, Segunda Parte. § 13., 6:437-
440). Para contraste veja-se esta contraposicao, na perspetiva do juizo judicial
sem referéncia ao pensamento de Kant em Hilaire, 1994, 181-182.

""" Kantorowicz, 2011.

"2 O projeto foi da autoria de Eugen Huber (http://hls-dhs-
dss.ch/textes/f/F4533.php), tedrico do direito, neo-kantiano, e amigo de
Rudolf Stammler, igualmente neo-kantiano.
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estabeleceria se tivesse de atuar como legislador»'’®, nem mais.
Avancemos ainda mais algumas décadas e recordemos o art. 10° 3. do
Cédigo Civil portugués de 1966:

Na falta de caso analogo, a situacdo é resolvida segundo a norma que o

proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do
sistema.

Retenhamos o essencial: segundo as vregras que o0 juiz
estabeleceria se tivesse de atuar como legislador, no caso suico; a
norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar, no
caso portugués; na sua esséncia, estas duas disposicdes ndao dizem
mais do que aquilo que nos diz Kant na primeira formulacio da
primeira formula do Imperativo Categérico'*. Além disso, o direito
positivo destes dois paises remete o recurso ao procedimento
universalizante para uma funcao supletiva, de Gltimo recurso. Mas nao
nhos disse Kant para chegarmos ao teste da universalidade depois de
passarmos pelo teste do uso e pelo teste da legislacdao?

8. Conclusao: a moralidade como facto da razao

Decorre do exposto que a definicio do imperativo categorico
pode implicar o recurso aos diversos testes de imperatividade
categoérica propostos por Kant''’:

"3 http://www.admin.ch/ch/f/rs/210/al.html. Deixadmos de parte a referéncia
inicial ao costume, compreensivel no contexto da integracdo e harmonizacao
dos diversos ordenamentos juridicos da Confederacdo Helvética e que, alias,
também Kantorowicz omitiu na sua referéncia.

"* E ndo se colocava ja a hipotese deste juizo reflexivo de criacdo de normas
no Coédigo Civil francés de 1804? De facto, ao proibir aos juizes a criacdo de
normas para a disposicao dos casos que lhes eram submetidos (art. 5°), este
diploma requeria ja o Imperativo Categorico, nem que fosse para proibir o
recurso ao mesmo (Hilaire, 1994, 181).

s Afloram aqui, bem vistas as coisas, as trés condicdes universais que Kant
identifica para evitar o erro: “1) pensar por si mesmo [teste da autonomia], 2)
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e Nos termos da segunda féormula, ela ocorre mediante um juizo de
universalizacdo da maxima da acdo identificavel no habito, ou seja, por

referéncia a outras acdes, proprias ou alheias;

e Nos termos da terceira formula, ela resulta de um encontro de
vontades dirigidas a universalizacdo da regra geral intersubjetivamente

estabelecida;

e Nos termos da primeira formula, ela tem lugar através de um juizo
racional de universalizacdao da maxima da acdo racionalmente elaborada

pelo agente, tendo por referéncia a natureza.

Estas vias sdao coerentes. Os dois primeiros testes da
imperatividade categérica nao sao incompativeis nem necessariamente
independentes um do outro. Aplica-se aos imperativos categoricos em
geral e a lei moral o que Kant diz do direito positivo: “as formas do
Estado ndo sdo sendo a letra (litera) da legislacao ordinaria do estado
civil e podem, portanto, subsistir enquanto forem consideradas
necessarias ao mecanismo da Constituicdo politica por um costume
antigo e longo (portanto, sob um ponto de vista meramente
subjetivo)”''®. O agente pode verificar a existéncia do uso no seu
comportamento e no comportamento dos outros; o encontro de
vontades pode, a partir dai, ficar implicito no uso coerente dos varios
agentes ou ser explicitado em acordo e legislacdo. Entre as duas
alternativas, varias sao as combinacdes possiveis, dai que é possivel
por modificacées paulatinas chegar-se a Constituicdo de uma
Republica pura''” ou, pelo menos, progredir nesse sentido (nhos termos
da Fundamentacdo, avancar no sentido da concretizacdo do reino dos
fins). Por outro lado, ha igualmente uma ponte entre o teste da

pensar pondo-se no lugar do outro [teste do uso], 3) pensar sendo sempre
consequente consigo mesmo [teste da universalidade]” (L, 9:57).

16 MC, 6:340.

"7 MC, 6:340.
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terceira formula e o teste do direito natural dado que “pode, pois,
pensar-se uma legislacdo exterior que contenha somente leis
positivas; mas entdo deveria ser precedida por uma lei natural que
fundamentasse a autoridade do legislador”''&.

As varias formas de se determinar a lei moral, os varios testes de
imperatividade categérica, surgem-nos assim como generalizacdes das
grandes fontes de criacdo do direito que nos permitem reconhecer as
normas que regem a acdo, mas nao mais, ndo nos dao, s6 por si, um
critério altimo de moralidade. A fundamentacdo da wmetafisica dos
costumes da-nos a possibilidade da lei moral e do imperativo
categorico mas ndao demonstra a sua necessidade''®: “é-nos totalmente
impossivel a n6s homens explicar como e porqué nos interessa a
universalidade da mdxima como lei, e, portanto, a moralidade”'?°. E
certo que, procura Kant demonstri-lo na terceira parte da
Fundamentacdo, “se pode indicar o Unico pressuposto de que
depende” a possibilidade do imperativo categérico, pressuposto esse
que é a ideia de liberdade''. A Critica da Razdo Prdtica procura
demonstrar a liberdade transcendental e demonstrar a possibilidade e
necessidade do exercicio pratico da razdo. E certo,

a regra [pratica] diz que se deve simplesmente proceder de um certo
modo. A regra pratica é, pois, incondicionada, por conseguinte,
apresentada a priori como uma proposicao categdricamente pratica,
mediante a qual a vontade é de modo absoluto e imediato

objetivamente determinada (pela propria regra pratica que aqui
constitui, pois, uma lei),'*

mas isto é uma possibilidade de que esta por demonstrar a
necessidade. O exercicio pratico puro da razao é colocado apenas de
forma problematica, insuficiente para fundamentar a moralidade.

""# MC, 6:224.

"9 FMC, 4:444-445.
' FMC, 4:460.

' FMC, 4:461.

1?2 CRPr, 5:55.
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A resposta de Kant a esta coisa assaz estranha que ndo tem igual
em todo o restante conhecimento prdtico onde “o0 pensamento a priori
de wuma legislacao universal possivel, pensamento que, por
conseguinte, é simplesmente problematico, é ordenado
incondicionalmente como lei, sem nada tirar da experiéncia ou de
qualquer vontade exterior”'® é a afirmacao do facto da razdo que “nao
é um facto empirico mas o facto Unico da razdao pura, que assim se
proclama como originariamente legisladora (sic volo, sic iubeo)'*,
facto “indissoluvelmente ligado a consciéncia da liberdade da vontade,
que até mesmo se confunde com ela”'?*. O facto da razao (pratica),
proporcionado pela lei moral, é “um facto absolutamente inexplicavel
a partir de todos os dados do mundo sensivel e do ambito global do
nosso uso teorético da razao, facto esse que anuncia um puro mundo
inteligivel, o determina até positivamente e dele nos permite conhecer
alguma coisa, a saber, uma lei”'?. Por via dele “a lei moral transporta-
nos, em ideia, para uma natureza em que a razdao pura, se fosse
provida de um poder fisico a ela adequado, produziria o soberano
bem, e determina a nossa vontade a conferir a sua forma ao mundo
sensivel enquanto conjunto dos seres racionais”'?’. Do facto da razao
somos conscientes a priori donde ele ser apoditicamente certo'?,
mesmo se “a realidade objetiva da lei moral ndao pode ser demonstrada
por nenhuma deducao”'.

23 CRPr, 5:55.

124 CRPr, 5:56

125 CRPr, 5:72. Facto, “pois assim se pode chamar uma determinacdo da
vontade, que é inevitavel, embora ndo se baseie em principios empiricos”
(CRPr, 5:96).

126 CRPr, 5:74.

127 CRPr, 5:75.

128 CRPr, 5:81.

12° CRPr, 5:81.
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Retenhamos o essencial: em Kant a fundamentacao ultima da
moralidade'® é questdo de facto, mesmo se o facto em causa nao é
equacionado com um facto empirico, fenoménico, natural, nem seja
redutivel a uma simplista contraposicao entre ser e dever ser. Este
facto desvela-se num processo que decorre em varios estagios:
revelacdo no comportamento concreto dos agentes morais; acordo
explicito ou implicito entre os agentes morais sobre o sentido da
moralidade; reflexdo sobre o dominio moral modelada sobre os
principios a que obedece o dominio da natureza; exercicio pessoal da
razdo. Programa moral este que obriga a uma articulacdo total de
natureza e liberdade, articulacido que se manifesta, nomeadamente, na
conformacao a luz das mesmas estruturas légico-formais.

130 Reiteremos, “largamente dependente dum modelo juridico, por muito
cuidado que ele [Kant] ponha na distincao entre a avaliagdo moral e juridica”
(Longuenesse, 2005, 261).
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