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No artigo que se segue eu gostaria de tratar do papel das trés regras
pseudo-ulpianas que aparecem na Doutrina do Direito com a “Divisdo
geral dos deveres de direito” e que suscitam diversos problemas. Até o
momento, poucas foram as tentativas empreendidas para dar uma defini-
¢do precisa e uma resposta a estes problemas. No entanto, estas regras
representam uma chave importante para uma melhor compreensdo de
toda a Doutrina do Direito. Seu papel sistemdtico constitui o tema prin-
cipal deste trabalho.

I - As regras pseudo-ulpianas
1. Correspondéncias sistematicas
Na divisdo geral dos deveres de direito (236, EP p. 53 s., EB p. 82)2,

Kant recorre a trés férmulas que estdo contidas no Corpus iuris civilis e
que sdo tradicionalmente atribuidas ao jurista romano Ulpiano, embora —

! Publicado na: Zeitschrift fiir philosophische Forschung. 59/1, 2005, 71-94. Agradeco a Janyne
Sattler por ter traduzido com grande competéncia este texto.

2 Os niimeros entre parénteses referem-se as paginas do volume VI da Akademie-Ausgabe das obras
de Kant, seguidos do nimero das péaginas da edi¢do portuguesa (EP = A metafisica dos costumes,
trad. de José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005) e da edigdo brasileira (EB = A metafisica
dos costumes, trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003). Para as citacdes se utiliza aqui a edi¢do
portuguesa. As demais obras de Kant sdo citadas conforme o modo usual: nimero romano para o
volume da Akademie-Ausgabe e nimero ardbico para a pagina (com a excegdo igualmente usual das
citagdes da Critica da razdo pura, nas quais as letras A ou B designam respectivamente a primeira e
a segunda edi¢@o e os nimeros ardbicos as paginas).
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como freqiientemente acontece em casos semelhantes — devam ser toma-
das preferencialmente como um tipo de compéndio sobre sua posi¢ao,
sem que jamais tenham sido de fato formuladas por ele. Portanto, deve-
mos qualificd-las mais precisamente como regras pseudo-ulpianas. A
razdo pela qual Kant se refere justamente a essas trés féormulas estd em
seu significativo papel histérico para a tradi¢do da ciéncia juridica. Kant
as desperta, todavia, para uma vida nova, na qual lhes atribui um signifi-
cado que ultrapassa muito a interpretacdo tradicional. As trés regras sio:
“Honeste vive”, “Neminem laede” e “Suum unicuique tribue”. E claro
que ndo se trata de preceitos novos: especialmente da dltima conhecemos
inimeras variantes ja desde a literatura romana clédssica (Cicero, etc.).
Esta triade reaparece continuamente na Doutrina do Direito, mesmo que
as vezes ndo esteja formalmente expressa. A ela corresponde uma série
de ulteriores distinges e classificagcdes que serdo esquematicamente
apresentadas aqui em primeiro lugar.

Honeste vive Neminem laede Suum unicuique Tri-
bue
Lex iusti Lex iuridica Lex iustitiae
Tustitia tutatrix Tustitia Tustitia
commutativa distributiva

Deveres que envol-

Deveres de direito Deveres de direito vem a deducdo dos
internos externos ultimos do principio
dos primeiros por
subsuncio
O que é justo [recht] O que € juridico O que € de direito
[rechtlich] [rechtens]
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Meu e teu interno
(Direito « inter-
no » )

Meu e teu externo
(Direito privado)

Direito ptblico

Possibilidade ou
forma da aquisi¢ao
de posse

Realidade ou
matéria da aquisi-
¢do de posse

Necessidade ou

fundamentacio

da aquisi¢do de
posse

Estado natural
(Sem direito)

Estado natural II
(Direito provisorio)

Estado civil
(Direito peremptério)

Poder legislativo
(na pessoa do le-
gislador)

Poder executivo
(na pessoa do
regente)

Poder judiciario
(na pessoa do
juiz)

Premissa maior do
silogismo prético
(lei)

Premissa menor
do silogismo pra-
tico (preceito)

Conclusao do
silogismo pra-
tico (sentenga)

Direito do Estado

Direito das Gentes

Direito Cosmopolita

Este esquema parece prima facie ser bastante enigmdtico, mas tornar-se-
4 mais compreensivel no decorrer da exposi¢do seguinte. O que ja se
mostra agora como evidente € que ele resume toda a Doutrina do Direito

e retne os seus elementos.

2. Um dever de direito interno?

Visto que as trés férmulas pseudo-ulpianas representam os principios de
divisdo dos deveres de direito, o direito baseia-se evidentemente sobre os
deveres que a razdo pratica nos impode. A fim de que ambos os preceitos
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da razdo possam ser cumpridos, o direito privado e o direito publico
devem originar-se dos seguintes: que (1) ninguém deve sofrer injustica e
que (2) deve ser estabelecida uma sociedade na qual cada um receba o
que € seu (a respeito destes dois preceitos falarei mais detalhadamente
abaixo). Porém, como € que fica com o primeiro principio, o “honeste
vive”?

Kant diz que ele se refere ao “direito da humanidade na nossa
prépria pessoa” (236, EP p. 53, EB p. 82)°. Um tal direito nio pode ser
em si objeto da doutrina do direito, ja que seu objeto é aquele direito que
se deixa definir através de trés elementos, os quais prima facie nada po-
dem ter de comum com a idéia de um direito da humanidade em nossa
pessoa. Estes elementos sdo a intersubjetividade, a reciprocidade e o
formalismo (230, EP p. 42, EB p. 76). O direito diz respeito as relagdes
entre os arbitrios. Por esta razdo, a parte da Doutrina do Direito que é
dedicada ao direito interno € tratada nos “Prolegdmenos” da Doutrina
do Direito propriamente dita (238, EP p. 57 s., EB p. 84), ja que o objeto
do direito interno, a saber, a liberdade externa como o unico direito ina-
to, sé indiretamente tem a ver com as relagdes dos arbitrios uns com os
outros — e, na verdade, s6 até o ponto em que estes arbitrios desejam
proteger sua liberdade externa contra as outras. E justamente para este
fim que se volta o direito. Em si mesmo o direito interno ndo é um direi-
to em sentido estrito, pois este € sempre e somente direito completamen-
te externo e adquirido (232, EP p. 45, EB p. 78), portanto, em primeiro
lugar, direito privado. Esta € a razdo pela qual a primeira parte da Dou-
trina do Direito ndo se ocupa do direito interno, mas do “meu e teu ex-
terno”. E esta é também a razio pela qual uma classe de deveres se ori-
gina do direito da humanidade em nossa pessoa, a saber, os deveres per-
feitos em si mesmos, os quais Kant designa, na verdade, como deveres
de direito interno (no esquema da pégina 240, EP p. 61, EB p. 86), em-
bora pertencam de fato a ética (portanto, a Doutrina da Virtude). Em
conformidade com isso, Kant introduz junto da divisdo geral dos deveres
de direito um principio que ordena a honestidade juridica (de acordo com
o “honeste vive”) e que dirige os deveres de direito internos (236, EP p.

* [N. da T.] Diferentemente do que aparece na edigio brasileira (p. 82), optou-se por seguir o
tradutor portugués, que traduz o conceito de “Recht der Menschheit in unserer eigenen Person”
como “direito da humanidade na nossa prépria pessoa”, em vez de “direito de humanidade”, ja que a
primeira formulagdo indica muito mais o fato de que realmente temos deveres perante a nossa
humanidade como algo definitivo. As citagdes modificadas em relagdo a edi¢do brasileira das
Doutrinas serdo todas indicadas em nota quando a traducdo parecer problemética ou exigir alguma
correcdo pontual.
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53, EB p. 82): um principio que ndo por acaso Kant apresentara tanto em
suas aulas quanto em seus apontamentos para a Metafisica dos Costumes
apenas na parte relativa a Doutrina da Virtude:

A moral se constitui da doutrina do direito (doctrina iusti) e da doutrina da virtude
(doctrina honesti); aquela chamamos também ius em sentido geral e esta [chama-
mos] ética com significado mais especial (pois outrora chamava-se também ética
toda a moral). — Quando tomamos a dltima em primeiro lugar, entdo podemos ex-
pressar assim com Ulpiano sua férmula: honeste vive — a doutrina do direito con-
tém duas partes, a do direito privado e do publico — Neminem laede, suum cuique
tribue, portanto, o direito do estado de natureza e civil. (XXIII, 386).

Na Metaphyisik Vigilantius, Kant conta esta regra como ainda
pertencente, na verdade, aos deveres éticos (XXVII/2.1,527); encontra-
mos ai, no entanto, um ponto que se aproxima da sua posi¢ao de 1797:

... assim, os deveres de direito para consigo mesmo sdo os mais altos deveres en-
tre todos. Eles dizem respeito ao correspondente direito da humanidade na sua
propria pessoa, sdo por isso deveres perfeitos, e cada ag¢do correspondente a um
dever ¢ indispensavelmente exigida pelo direito da humanidade, e é um dever em
e por si. Cada infragdo €, portanto, uma violagdo do direito da humanidade na sua
propria pessoa, ele [a pessoa que comete a infracio] faz-se indigno daquela posse
de sua pessoa que lhe foi confiada, e torna-se privado de dignidade, ja que a con-
servagdo do seu préprio valor sé consiste na observacdo dos direitos da sua hu-
manidade: ele [o infrator] perde todo valor interno e pode, quando muito, ser visto
como um instrumento para outros, os quais o transformam em uma coisa. (XXVI-
I/2.1, 604).

Coloca-se agora, entdo, a questdo do por que Kant finalmente re-
toma este principio na Doutrina do Direito. Desta surge igualmente a
questdo sobre se podemos falar em geral de direito interno e de deveres
internos de direito. J4 que o direito estrito pode ser apenas um direito
externo, esta parece ser uma posi¢do pouco sustentdvel. O préprio con-
ceito de “deveres internos de direito” € em si mesmo — como Wolfgang
Kersting corretamente notou — “uma contradictio in adiecto”, pois “to-
dos os deveres ou sdo deveres juridicos (officia iuris), quer dizer, deve-
res para os quais € possivel uma legislacdo externa, ou deveres de virtude
(officia virtutis s. ethica), para os quais ndo € possivel uma tal legisla-
¢do” (239, EP p. 59, EB p. 85)*. Ora, a honestidade juridica que é aqui

4 KERSTING, Wolfgang. Wohlgeordnete Freiheit. Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie.
2% edigdo. Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1993, p. 219. Isto, contudo, ndo impede Kant de falar, na
pagina seguinte, no esquema chamado de “Divisdo segundo a relac@o objetiva da lei com o dever”,
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objeto de um dever ndo pode ser objeto de uma legislacdo externa. Esta
exige de fato que as acdes sejam conforme as leis, mas nada diz sobre a
atitude interna ou o motivo delas. Atitude interna e motivo podem ser
objeto somente de uma legislacdo interna: a honestidade (que é muito
mais do que uma simples legalidade no sentido kantiano do termo!) re-
presenta uma atitude e ndo pode como tal ser exigida de uma legislacdo
externa (isto é: ela ndo pode ser objeto de um dever de direito).

Uma primeira interpretacdo para o “honeste vive” poderia ser a
de que aquilo que € exigido aqui, a saber, a honestidade juridica, iguala a
proibicdo de se abdicar da prépria liberdade (ou seja, a proibigdo de ofe-
recer-se aos outros como meio). Um tal dever diz respeito a personalida-
de juridica e como tal pode ser tomado como um dever de direito ainda
que exija uma atitude interna: “Como preceito da auto-sustentagdo juri-
dica, ele formula as condicdes internas da liberdade externa”.’ Neste
ponto, ele formula igualmente a condi¢do interna para a existéncia do
direito em geral, pois somente arbitrios livres podem viver em uma rela-
¢do juridica mutua, como serd agora esclarecido.

Na péagina 238 se fala da qualidade do ser humano em “ser o seu
préprio senhor (sui iuris)” (238, EP p. 56, EB p. 84) — (uma formulag@o
que de resto alude novamente a correspondéncia entre o “honeste vive” e
0 meu e teu interno). Ser “seu proprio senhor” € ser alguém que respeita
o direito da humanidade na sua prépria pessoa e que jamais faz de si um
mero meio para os outros. A honestidade juridica ndo consiste, portanto,
em primeiro lugar, no cumprimento da lei (nés nos encontramos ainda
em um estado pré-juridico, como Kant mesmo acentua duas linhas a
frente), mas na afirmacdo de seu valor como ser humano em relago aos
outros. E uma atitude interna que antecede a existéncia de normas juridi-
cas e, portanto, do direito em geral. O preceito do “honeste vive” tem em
vista, em primeiro lugar, a protecdo da liberdade externa frente a auto-
abnegacdo. Ele serve a protecdo “interna” desta liberdade, enquanto o
direito serve a protecdo “externa”, a protecdo contra possiveis violagdes
alheias. Esta primeira regra representa por isso, antes de tudo, uma proi-
bicdo, a saber, a proibicdo da auto-escravidao.

A questdo da auto-escraviddo € explicitamente referida por duas
vezes na Doutrina do Direito: no § 30 e na observagdo geral D (mas

de um dever de direito perfeito em si mesmo, a saber, aquele mencionado sob o n° 1, “o direito da
humanidade na nossa prépria pessoa” — uma formulagdo que ¢ também encontrada na primeira regra
pseudo-ulpiana.

> Ibidem.
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conferir também as paginas 270 [EP p. 107, EB p. 115] e 282 [EP p. 127,
EB p. 126]). Ambos os pontos esclarecem o que aconteceria se a primei-
ra regra pseudo-ulpiana nao fosse observada: quando alguém se aliena e
infringe a humanidade em sua prépria pessoa deixa de ser com isso um
sujeito de direito — o que torna nulos todos os contratos fechados por ele.
Este argumento ndo representa nenhuma novidade particular: na tradi¢c@o
do direito natural a auto-escraviddo € vista como algo que estd em con-
tradi¢do com a natureza do homem. Também Rousseau argumenta ana-
logamente a Kant em Do Contrato Social (Livro 1, Capitulo 4). No en-
tanto, ele e os outros teéricos do direito natural parecem antes acentuar a
impossibilidade e/ou a contraditoriedade da abnegacdo da liberdade,
enquanto Kant faz desta abnegacio o objeto de uma proibi¢do que possui
um carater simultaneamente moral e juridico: aquele que se aliena ndo
somente prejudica sua natureza humana, mas fere um dever que ele tem
para com a humanidade em sua prépria pessoa.

Contudo, aqui surge uma dificuldade a respeito deste conceito de
um direito da humanidade na nossa prépria pessoa. Se minha humanida-
de consiste no fato de eu ser um fim em si mesmo, o qual jamais pode
ser feito um mero meio, — seja para os outros seja para si mesmo — entao
a questdo que se coloca € a de saber o que significa exatamente ter uma
obrigac@o para com minha humanidade. Em contrapartida, desde a pers-
pectiva de Kant, uma justificacdo dos deveres morais para consigo mes-
mo parece prima facie ser possivel (e Kant a fornece na Doutrina da
Virtude, nos primeiros pardgrafos da primeira parte da “Doutrina dos
elementos”), embora ndo o seja para os deveres de direito, ja que estes s6
podem surgir com relacdo a outras pessoas. Quanto ao “honeste vive”,
trata-se agora de um dever de direito interno para o qual os outros supos-
tamente ainda ndo estariam em jogo, de tal forma que a obrigagdo con-
cerniria somente a nds; ou seja, ele pode surgir com respeito a humani-
dade em nossa propria pessoa: um tal dever seria assim, por defini¢ao,
um dever moral (isto €, uma auto-obrigacao).

Contudo, os outros ja estdo de fato em jogo com o “honeste vi-
ve” e, precisamente, como parceiros possiveis de uma relagdo juridica na
qual se deve afirmar seu valor como pessoa de direito, como contratante,
por exemplo. Poderiamos ver esta regra, assim, como 0 preceito em se
constituir como possivel parceiro juridico para os outros. A afirmacdo da
prépria liberdade, a propria capacidade de acdo como imputabilidade e
personalidade juridica, € necessdria para que o direito em geral surja. Se
eu me recuso a proceder como um sujeito de direito livre e imputdvel,
torna-se impossivel para os outros entrar em uma relagdo de direito co-
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migo. Eu devo honestidade juridica aos outros tal como a mim mesmo
(ou a humanidade na minha prépria pessoa). Esta obrigacdo, porém, ndo
pode ser objeto de uma legislacdo externa, ja que aqui é exigida uma
atitude: eu ndo posso, portanto, ser levado ao seu cumprimento através
de coacdo. Contudo, ela possui a0 mesmo tempo um cardter juridico, ja
que diz respeito a minha relagdo juridica para com os outros arbitrios.
Ela € uma entidade hibrida que representa a transi¢do da dimensao ética
do respeito pela prépria dignidade humana para a dimens@o juridica da
afirmacdo da prépria personalidade juridica perante os outros. Como
uma tal entidade hibrida, esta obrigacdo ndo preenche completamente
nenhuma das condi¢des que sdo necessdrias para um dever puramente
ético ou puramente juridico. Ela sé é um dever ético na medida em que,
como exigéncia de uma atitude interna, ela pode ser objeto apenas de
uma legislacdo interna, e na medida em que tem a ver com a humanidade
em nossa prépria pessoa; a0 mesmo tempo, porém, ela diz respeito a
relacdo juridica para com os outros arbitrios e constitui uma obrigagdo
diante deles. Como tal, ela pode ser qualificada como um dever juridico,
mas ndo como objeto de uma legislac@o externa; isto €, um tal dever ndo
pode ser cumprido através de ameaga ou emprego de coagdo.

Para compreendermos melhor o significado e o papel deste dever
de direito interno, podemos ainda fazer uma breve compara¢do com ou-
tros deveres internos, a saber, aqueles deveres consigo mesmo citados na
Doutrina da Virtude. Em primeiro lugar, Kant menciona uma dificuldade
apresentada por tais deveres: “Aquele que obriga” [der Verbindende] e o
“obrigado” [der Verbundene] sdo um e o mesmo. J4 que aquele que o-
briga pode sempre liberar o obrigado da obrigacfo, o sujeito ndo esta
ligado de modo algum a um dever que ele mesmo impde (417, EP p.
339, EB p. 259). Dai resulta uma conseqii€ncia ainda mais grave: se nao
houvesse tais deveres,

entdo nao existiria nenhum dever em geral, nem sequer deveres externos. — Pois
que eu ndo posso reconhecer que estou obrigado perante outros a nao ser na me-
dida em que me obrigo a mim mesmo: porque a lei por forca da qual me conside-
ro obrigado procede em todos os casos da minha prépria razdo pritica, pela qual
sou coagido, sendo eu a0 mesmo tempo, perante mim mesmo, aquele que exerce a
coacdo. (417, EP p. 340, EB p. 260).

Aqui ja se insinua a “solugdo desta antinomia aparente”. Esta

consiste em que o homem é considerado em sua dupla qualidade como
ser natural dotado de razao (homo phaenomenon) e como ser dotado de
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liberdade interior (homo noumenon). Assim, aquele que obriga é o homo
noumenon, enquanto o obrigado é o homo phaenomenon, o qual é, ao
mesmo tempo, um ser “pertencente a uma das espécies animais” dotado
de sentidos e razdo. Desde ai surgem duas classes de deveres consigo
mesmo (418, EP p. 341, EB p. 260-261): deveres consigo mesmo como
um ser simultaneamente animal e moral (proibi¢do do suicidio, do uso
ndo-natural da inclinagdo sexual e do gozo imoderado de alimentos) e
deveres consigo mesmo como um ser meramente moral (relativo a dig-
nidade da humanidade em sua pessoa), tais como os descritos na primei-
ra parte da “Doutrina dos elementos”.

Para nossa anélise, o que interessa € a observagdo de que eu nao
posso me reconhecer como obrigado perante outros sendo “na medida
em que me obrigo a mim mesmo”. Aqui hd uma analogia com a honesti-
dade juridica: é apenas quando eu me reconheco e me afirmo como sujei-
to capaz de submeter-se a uma obrigacdo que eu posso contrair uma o-
brigacdo para com os outros. Cada obrigagdo, seja juridica ou moral, é
precedida assim pela afirmagdo de si como de um ser que é capaz de
assumir obrigacdes em geral; esta auto-afirmacgd@o consiste, por fim, em
uma auto-obrigacdo, em uma obrigatoriedade para com a humanidade
em minha pessoa. Este € o ponto de contato entre a doutrina do direito e
a doutrina da virtude, entre o direito e a moral. Ambos baseiam-se na
capacidade do sujeito de ser para si mesmo aquele que obriga — uma
capacidade que resulta da qualidade do homem de ser um legislador para
si mesmo. Finalmente, € a razdo pratica que ndo somente possibilita pen-
sar o direito e a moral em geral, antes impde a existéncia deles.

Além disso, interessa-nos também o fato de que Kant retoma a-
qui o conceito de honestas relativamente a proibi¢do da auto-alienagdo.
Desta vez certamente ndo como honestas iuridica, mas como honestas
interna, ja que se trata da “proibicdo de despojar-se da liberdade interior
[e ndo da externa, como no ‘“honeste vive” — A.P.], convertendo-se em
jogo de meras inclinagGes e, portanto, em coisa” (420, EP p. 344, EB p.
262). Os vicios correspondentes sdo a mentira, a avareza e a falsa humil-
dade. A “virtude que se contrapde a todos esses vicios” € precisamente o
“sentimento de honra (honestas interna)” (420, EP p. 344, EB p. 262).
Este consiste, assim, na renuncia a fazer de si mesmo uma coisa € na
manutenc¢do da prépria liberdade, exatamente como no caso da honestas
iuridica, com a diferenca (certamente crucial) de que, desta vez, trata-se
da liberdade interna. Isto parece demonstrar que a honestidade juridica,
sobre a qual discorre a primeira regra pseudo-ulpiana, consiste efetiva-
mente na capacidade de manter a prépria liberdade externa.
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3. O problema da subsuncio

O direito estrito comega somente com o segundo preceito, com o “nemi-
nem laede”, com a lex iuridica, o meu e teu externo e o direito privado
(externo). Este preceito é prima facie menos discutivel do que o primei-
10, ja que pode referir-se inequivocamente a um dever de direito. Entre-
tanto, o que nos deixa perplexos € a seguinte observacdo de Kant: “mes-
mo que para tal te tenhas de desligar de todo o vinculo com outrem e
evitar a sociedade” (236, EP p. 54, EB p. 82). Esta observagao € surpre-
endente porque, para Kant, a vida dos homens em sociedade representa
um fato [Faktum] antropoldgico. Como tal, ela ndo € um mero aconteci-
mento empirico (o que a inutilizaria para uma metafisica dos costumes),
mas uma circunstancia com a qual somos necessariamente confrontados.
E precisamente desta necessidade da vida em sociedade que se pode
deduzir o preceito em conformidade com o qual os homens devem regu-
lamentar juridicamente sua coexisténcia, de tal forma que “o arbitrio de
cada um pode conciliar-se com o arbitrio de outrem segundo uma lei
universal da liberdade” (230, EP p. 43, EB p. 76)6. Aqui, por outro lado,
parece surgir a possibilidade de uma retirada da coexisténcia que facilita-
ria aos homens evitar qualquer contato com os outros humanos. Esta
opgdo € mais uma vez oferecida na terceira regra: a entrada na sociedade
civil ndo parece ser objeto de um imperativo, mas apenas a conseqiiéncia
de uma impossibilidade concreta de vida solitdria: “se ndo podes evitar
aquela tltima situagdo” (237; EP p. 54, EB p. 83; itdlico meu)’. E claro
que eu fatalmente ndo poderei evita-la, se estiver certa a pressuposi¢ao,
apresentada por Kant como fato, segundo a qual os homens exercem
necessariamente uma influéncia mutua através de suas agdes (230, EP p.
42, EB p. 76). Que sentido tem, pois, a op¢do de um afastamento da so-
ciedade dos outros humanos?

E possivel que Kant desejasse salientar o cardter metafisico des-
tas trés regras e que por isso ele quisesse abstrair de todo elemento empi-
rico — e também de todos os aspectos antropoldgicos que foram admiti-
dos na “Introducdo a metafisica dos costumes” como o seu dominio de

® [N. da T.] Na tradugio da edicdo brasileira se 1&: “a escolha de alguém pode ser unida a escolha de
outrem de acordo com uma lei universal de liberdade”.

" [N. da T.] Na traducio da edicio brasileira se 1&: “(Se ndo puderes deixar de relacionar-se com os
outros)”.
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aplicacdo (“uma metafisica dos costumes ndo pode fundar-se na antropo-
logia, mas pode aplicar-se a ela” 217, EP p. 24, EB p. 59). Assim, a coe-
xisté€ncia inevitavel ndo estabelece de modo algum os principios metafi-
sicos de direito, mas forma o horizonte dentro do qual estes principios
podem encontrar aplicacdo: os homens vivem sobre a terra, isto €, sobre
uma esfera que oferece como tal uma superficie limitada e que faz inevi-
tdveis os contatos; além disso, eles estabelecem para si objetivos que
podem concorrer uns com os outros, ja que os meios para sua realizagc@o
sdo escassos e, as vezes, até mesmo raros. Quando Kant abstrai deste
horizonte, ele deixa de lado essa natureza singular dos homens, pois
somente da limitacdo da terra e dos meios sobre os quais os homens dis-
pdem surgem conflitos que devem ser regulados pelo direito.

Uma interpretacdo alternativa seria a de que Kant compreende
estas regras como regras morais que sé adquirem um carater juridico
através do fato [Faktum] antropoldgico da coexisténcia humana. Neste
caso, ambos os deveres do “neminem laede” e do “unicuique suum tri-
bue” deveriam seguir-se da moralidade e ndo da mera legalidade. A ati-
tude moral exigiria entdo do sujeito que ele eventualmente evitasse a
sociedade a fim de ndo prejudicar a pureza de suas intengdes. SO no
momento em que o individuo efetivamente entra em sociedade com os
outros humanos € que estes dois deveres tornam-se verdadeiros deveres
de direito, de tal forma que, como deveres externos, eles sejam igual-
mente cumpridos desde a mera legalidade — o que estaria de acordo com
a observagdo de Kant de que a segunda regra fundamenta os deveres de
direito externos e de que a terceira fundamenta aqueles deveres que en-
volvem a subsuncdo dos tltimos do principio dos deveres de direito in-
ternos fundamentados pela primeira regra (portanto, os deveres funda-
mentados pela terceira regra, por sua vez, também ndo sdo meros deveres
internos, mas externos).

Como esta subsungdo deve ser entendida e que tipo de deveres
resultam dai ndo parece ser, a primeira vista, muito claro. Na Critica da
razdo pura € dito: “Em todas as subsuncdes de um objeto a um conceito,
a representagdo do primeiro deve ser homogénea a do segundo”, e como
exemplo Kant indica o conceito empirico de um prato, o qual € idéntico
ao puro conceito geométrico de um circulo. Aqui, o problema consiste
em saber como € possivel a subsuncdo de intui¢des empiricas sob con-
ceitos puros do entendimento, ja que estes e aquelas sdo “completamente
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heterogéneos” (B 176)° — um dilema que Kant procura resolver recorren-
do ao conceito de esquematismo. Um problema anédlogo parece delinear-
se na Doutrina do Direito: os deveres externos resultantes do “neminem
laede” deveriam ser depois subsumidos ao principio do “honeste vive” e
o resultado deveria ser uma outra categoria de deveres externos. Pode-
mos constatar que ha, neste caso, uma igualdade de género entre as duas
primeiras regras pseudo-ulpianas que possibilita uma subsuncdo: aquele
que ndo comete injustica com ninguém € um homem irrepreensivel e
justo — e a este conceito de homem justo se acrescenta uma qualidade
ulterior, a saber, “a qualidade do homem de ser o seu préprio senhor (sui
iuris)” (238, EP p. 56, EB p. 84). Temos assim um conceito [Begriff] (o
ndo-cometer-injustica-com-ninguém) que deve ser subsumido a um mais
amplo conceito superior [Oberbegriff] (o ser-justo). Mais precisamente,
Kant diz que os deveres que resultam do conceito inferior [Unterbegriff]
devem ser subsumidos ao conceito superior. Trata-se de deveres externos
que, apesar de juridicos, ndo sdo sancionados, ji que o estado civil deve
ser ainda estabelecido. Eles sdo heterogéneos ao principio da honestida-
de juridica na medida em que sdo deveres externos (o “honeste vive”
fundamenta, como visto, uma obrigacdo interna). Haveria, pois, um quid
que correspondesse a um papel semelhante aquele do esquematismo na
primeira Critica e que possibilitasse vencer esta heterogeneidade, de tal
forma que a terceira categoria de deveres pudesse surgir? Esta pergunta
pode ser reformulada também da seguinte maneira: como € possivel a
passagem do direito privado para o ptiblico? Serd que se pode alcangar
esta passagem através da subsungdo do direito privado ao direito “inter-
no”, isto é, ao direito a liberdade externa? E como esta subsuncdo se
realiza? E sobre estas questdes que falarei a seguir.

8 Citado de: KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Tradugio de Valério Rohden e Udo B.
Moosburger, Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 144.
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II. As trés regras pseudo-ulpianas como estrutura da
Doutrina do Direito

4. A vontade geral, a iustitia distributiva e a justificacdo do direito
publico

Kant designa as trés regras pseudo-ulpianas respectivamente como lex
iusti, lex iuridica e lex iustitiae. Em primeiro lugar, pode nos surpreender
que o “honeste vive” ndo seja identificado com algo como uma lex ho-
nesti, mas com a lex iusti (note-se que nos trabalhos preparatérios ele
ainda € identificado como principio da “doctrina honesti”). A lex iusti é
uma lei que define quem pode ser designado como justo (iustus). Kant
acrescenta a “qualidade do homem de ser o seu prdprio senhor (sui iu-
ris)” a qualidade de um homem justo, de um “ser humano integro (iusti)”
(238, EP p. 56, EB p. 84). Para o segundo, ¢é caracteristico o fato de que
0 homem justo “ndo cometeu ilicito algum com anterioridade a qualquer
ato juridico” (ibidem)9 — antes também, portanto, da existéncia de atos
provisérios de direito privado. Por outro lado, esta qualidade também
mostra uma certa ambigiiidade, ja que o iustus € identificado como justo
por causa de sua conduta para com os outros (pode-se comprovar a inte-
gridade de um homem somente em sua relacio com os outros). A lex
iusti refere-se assim a uma dimensdo inter-humana ainda que pré-
juridica, recebendo, por isso, tal como o principio do “honeste vive”, um
lugar especial no ponto de intersec¢do entre o direito e a moral.

Carater completamente juridico, em contrapartida, possuem am-
bas as outras leis. A lex iuridica diz respeito ao comportamento do sujei-
to de direito para com os outros sujeitos de direito: ela o proibe de come-
ter-lhes injustica. A lex iustitiae pressupde uma sociedade juridicamente
organizada, uma ordem de direito na qual o comportamento intersubjeti-
vo € regulamentado através de uma instancia superior: ela diz respeito
assim a relacdo entre sujeitos de direito na medida em que estes vivem
sob uma condig@o civil — isto é, ela diz respeito a relacdo dos cidaddos
uns com 0s outros.

As trés leges correspondem trés diferentes dominios de aplica-
¢do, a saber, respectivamente: o direito “interno” (na medida em que
possamos falar disso — ver acima), o direito privado e o direito publico.
Isto ficara mais claro ao considerarmos junto da “Divisdo geral dos deve-

% [N. da T.] A traduco brasileira diz: “antes de realizar qualquer ato que afete direitos, ndo causou
dano algum a ninguém” (p. 84).
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res de direito” os dois outros pontos nos quais estas trés leges figuram
juntas.

O primeiro ponto encontra-se no § 16 (§ 17 da edic¢do realizada
por Bernd Ludwig), a pagina 267 (EP p. 103, EB p. 111). Neste paragra-
fo, que pertence a se¢do dedicada ao “direito real” [Sachenrecht] (por-
tanto, a uma parte do direito privado), € antecipado algo que em si seria
objeto dos §§ 41-44: a necessidade da passagem do direito privado ao
publico. Esta necessidade € mostrada no § 16 precisamente com o auxi-
lio das trés leges, as quais sdo usadas aqui a propdsito da questdo da
posse de terra. A lex iusti aparece em conexdao com a communio fundi
originaria e com a vontade de fazer uso da terra que “por natureza” to-
dos os homens, “(cada um)”, tém (267, EP p. 103, EB p. 111). Jad que o
arbitrio de um se opde inevitavelmente “por natureza” ao de outro, todo
o uso da terra tornar-se-ia impossivel, “a menos que [a vontade] conti-
vesse a lei para esses arbitrios, segundo a qual pode determinar-se cada
um uma posse particular sobre o solo comum (lex iuridica)” (ibidem).
Mas “a lei que reparte o meu e o teu” e que confere a posse um carater
peremptdrio sé pode decorrer “de uma vontade unificada originariamente
e a priori (que ndo pressupde para tal unificacdo qualquer ato juridico) e
que, por conseguinte, sé no estado civil pode ter lugar (lex iustitiae dis-
tributivae)” (ibidem)'®. Com isto serd determinado, respectivamente,
“aquilo que € justo [recht], aquilo que € juridico [rechtlich] e aquilo que
¢é do Direito [rechtens]” (ibidem).

Para antecipar algumas categorias que Kant ird introduzir algu-
mas paginas mais a frente (306, EP p. 167, EB p. 150), podemos formu-
lar isto também da seguinte forma: a vontade que por natureza todos os
homens t€m de fazer uso da terra representa a condi¢do para a possibili-
dade da posse da mesma, enquanto a lei que adjudica a cada um uma
posse particular manifesta a realidade desta posse; a subsungao das rela-
¢oes reais de posse a vontade origindria, pensada agora como comum e a
priori, produz a lei que reparte o meu e o teu, a qual se refere a necessi-
dade da posse de terra até entdo somente provisdria e arbitraria.

A correspondéncia das trés leges com as trés regras pseudo-ulpianas
parece manifestar-se aqui acentuadamente. O “honeste vive” exige ho-
nestidade juridica como condi¢do das relagdes juridicas em geral, exata-

1% [N. da T.] As duas dltimas citagdes aparecem respectivamente assim na edi¢io brasileira: “se essa
vontade ndo encerrasse também o principio para a escolha pelo qual uma posse particular para cada
um na terra comum pudesse ser determinada (lex iuridica)”; “somente se proceder de uma vontade
que seja unida originalmente e a priori (que nao pressuponha nenhum ato juridico para sua unido).

Dai procede apenas de uma vontade na condicéo civil (lex iustitiae distributivae)” (p. 112).
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mente assim como a lex iusti na forma da vontade natural constitui a
condi¢do para as relagdes de posse juridicamente regulamentadas. Ja que
esta vontade ainda ndo corresponde a uma posse externa, continuamos
no ambito do meu e teu interno. O “neminem laede” exige ndo cometer
nenhuma injustica para com os outros. A ele corresponde a origem da
posse privada: eu reivindico para mim somente minha parte da terra ori-
ginariamente coletiva e deixo aos outros a possibilidade de tomar para si
sua parte. Origina-se assim um meu e teu externo e, portanto, o direito
privado (por ora sé existem os sujeitos de direito como pessoas privadas,
sem qualquer instancia publica). As relagées de posse origindrias sdo
arbitrarias, pois sdo produzidas pelo arbitrio de um e de outro segundo
uma lei permissiva (lex permissiva 267, EP p. 104, EB p. 112; veja-se
também 247, EP p. 70, EB p. 92). Para conferir-lhes um carater peremp-
torio faz-se necessaria uma lei que assegure a cada um o que € seu — o
que corresponde ao “suum cuique tribue”. E assim podemos agora com-
preender por que Kant considera (237, EP p. 54, EB p. 83) que a versdo
habitual desta formula como “dd a cada um o que € seu” representa um
disparate, ja que a ninguém se pode dar algo que ele ja tenha: cada um ja
abarcou de facto uma parte da terra comum para si; trata-se meramente
ainda de assegurar esta posse, isto é, de transformar a lei permissiva em
lei distributiva — onde o adjetivo “distributivo” certamente figura des-
concertantemente, ja que ndo ha mais o que se distribuir: a posse da terra
ja distribuida deve apenas, respectivamente, ser sancionada e receber um
cardter peremptdrio, para tornar-se com isso uma verdadeira proprieda-
de. Isto s6 pode acontecer através de uma vontade unida originariamente
e a priori, portanto, em um estado civil. Aqui, surge um duplo problema
de interpretagdo: em primeiro lugar, deve ser esclarecido o que € esta
vontade unida e, a seguir, por que ela deve tdo somente sancionar as
relagdes de posse que se estabeleceram de facto sem redefini-las.

A vontade unida aparece pela primeira vez no § 8, cujo significa-
tivo titulo é: “ter algo exterior como seu € possivel somente num estado
juridico, sob um poder legislativo publico, quer dizer, no estado civil”
(255, EP p. 85, EB p.101). As relagdes de posse originadas de facto sao —
assim argumenta Kant — resultado da vontade unilateral do particular (na
pagina 267 [EP p. 103, EB p. 112] ele fala de “arbitrio”) e esta vontade
unilateral “ndo pode servir de lei coercitiva para todos, porque isto poria
em causa a liberdade segundo as leis universais” (256, EP p. 85, EB p.
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101) ', Dai Kant concluir a necessidade de uma “vontade que obriga
cada um face ao outro, uma vontade coletivo-universal (comum) e pode-
rosa” (ibidem). O estado em que uma tal vontade € legislativa € precisa-
mente o estado civil, exclusivamente no qual, por isso, pode ocorrer um
meu e teu externo (ibidem). Kant expressa esta idéia também algumas
piginas mais a frente, onde a apropriagdo (o ato definitivo da tomada de
posse que funda a verdadeira posse) € vista como o ato “de uma vontade
universal e exteriormente legisladora (na idéia)” (259, EP p. 89, EB p.
104)."

A requerida vontade apresenta assim as seguintes caracteristicas:
(1) ela obriga todos os homens, (2) € comum a todos eles (ela € coletiva
e universal) e (3) possui poder. O ponto (1) ndo parece ser problematico:
a vontade é a capacidade de ser legislador para si mesmo;" se hd, pois,
uma vontade que € comum a todos os homens, entdo ela lhes serd por
defini¢do legisladora e, portanto, criadora de uma obrigagdo. Ja o ponto
(2) parece ser mais problematico: como devemos compreender uma von-
tade coletiva e universal? Poderfamos tracar um paralelo com a volonté
générale de Rousseau. Mas isto estd imediatamente fora de questio, sem
considerar todas as outras possiveis diferencas, por uma simples razio:
enquanto a volonté générale é a vontade comum de uma sociedade parti-
cular politicamente organizada, a vontade geral de Kant representa — em
correspondéncia ao conceito original de volonté générale de Diderot —
uma vontade comum a todos os homens.'* Trata-se de uma instancia que
deve ser pensada (“na idéia”) para que a “apropriacdo” receba validade e
a posse seja assim assegurada — e isto ndo dentro da ordem de direito de
uma sociedade de direito particular, mas por principio (a doutrina do
direito serd, por fim, metafisica). A necessidade de uma tal instincia — ou
melhor: a necessidade de se pensar uma tal instancia, — € justificada por
Kant com o fato de que, do contrério, todo ato de aquisicdo seria arbitra-
rio e, portanto, ndo criaria uma obrigacdo para os outros. Ele possuiria

"[N. da T.] Algumas pequenas diferencas em relacio i edigdo brasileira nas duas dltimas citacdes:
“E possivel ter alguma coisa externa como sua somente numa condi¢do juridica, sob uma autoridade
que legisla publicamente, ou seja, numa condi¢@o civil” (p. 101); “ndo pode servir como uma lei
coercitiva para todos no que toca a posse que € externa e, portanto, contingente, ja que isso violaria a
liberdade de acordo com leis universais” (idem).

'2 Também na pdgina 269 (EP p. 106, EB p. 114) Kant fala da “vontade sintético-universal”, que
confere aos arbitrios particulares a autorizac¢do para o uso de um objeto.

3 Na «Introdugdo a metafisica dos costumes », Kant fornece uma definicio mais ampla que acaba
identificando a vontade com “a prépria razdo pratica” (213, EP p. 18, EB p. 63).

4 A volonté générale de Rousseau corresponderia antes 2 “vontade unida do povo, que procede a
priori da razao” (338, EP p. 220, EB p. 182).
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apenas validade subjetiva e ndo objetiva. A unilateralidade dos atos con-
cretos de “apreensdo” e de “declaragdo” deve seguir a reciprocidade do
ato, mais abstrato, da “apropria¢do” (258, EP p. 89, EB p. 103 s.). A
vontade geral deve ser pensada justamente para que a lei permissiva, a
lex permissiva, possa tornar-se lei distributiva, a lex iustitiae distributi-
vae. Ela deve ser pensada, portanto, para que as relacdes de posse estabe-
lecidas no direito privado, que por sua natureza s@o arbitrarias e unilate-
rais, sejam reconhecidas e sancionadas como vélidas. Kant chega a dizer
que haveria ai um dever, também antes do estabelecimento do estado
civil e antes de qualquer san¢do, de reconhecer “como vélido o ato de
investimento na posse e de apropriagdo, mesmo que seja somente unila-
teral”, de tal forma que também “uma aquisicdo proviséria da terra” tem
conseqiiéncias juridicas (267, EP p. 103 s., EB p. 112). O interesse prin-
cipal de Kant €, portanto, o de assegurar o direito privado: daf resulta a
necessidade do direito puiblico. Isto, por sua vez, concorda com a tradu-
¢do kantiana (que é antes uma interpreta¢do) da terceira regra, “Suum
unicuique tribue”: “Entra num estado onde cada um possa ver aquilo que
é seu garantido contra qualquer outro” (237, EP p. 54, EB p. 83)". A
tarefa da vontade geral ndo €, assim, a de definir (novamente) as relacdes
de posse, mas apenas a de sanciond-las. Neste ponto, o fato de Kant falar
em “lei distributiva” e “lex iustitiae distributivae” é algo desconcertante.
Trata-se, quando muito, de uma distribui¢do secundaria; ou seja, de um
restabelecimento de relagdes de posse que foram postas em questdo ou
que foram perturbadas, mas que sdo em si mesmas legitimas. Assim, a
vontade unificada parece meramente preencher a funcdo de obter a vali-
dade da facticidade das relacdes de posse que foram estabelecidas atra-
vés dos atos arbitrdrios de apreensdo, declaracio e apropriagdo (258, EP
p- 89, EB p. 104). O estado civil deve ser estabelecido para que o direito
privado provisério receba um cardter peremptorio. Isso suscita a ja men-
cionada questdo: por que o direito piblico deve meramente sancionar as
relacdes juridicas (de posse) definidas no direito privado? A respeito
deste problema voltarei a falar mais tarde.

O ponto (3), por fim, menciona que a vontade geral deve ser
“poderosa”. Mas, afinal, de que poder se trata aqui? Ja que o que estd em
jogo € a justificagdo da necessidade do direito puiblico, entdo ele poderia
ser entendido como o poder piiblico-estatal. E precisamente este poder
que leva a sua implementacio concreta as leis (entre as quais estd, tam-

'S [N. da T.] A tradugio brasileira diz: “Participa de uma condi¢io na qual o que pertence a cada um
possa lhe ser assegurado contra todos os outros”.
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bém, a lei distributiva que assegura a cada um o que € seu). Com isso, a
vontade geral corresponderia a uma poderosa instancia publica: ela seria
idéntica ao Estado. Isto nos leva ao segundo lugar no qual as trés leges
aparecem, a saber, ao § 41, onde se fala da “passagem do meu e do teu
no estado de natureza ao meu e ao teu no estado juridico” (305, EP p.
167, EB p. 150).

5. A passagem para o estado civil como sancio das relacoes faticas
de posse.

Aqui reencontramos elementos ja conhecidos: a vontade legisladora ge-
ral, a possibilidade, realidade e necessidade da posse, as tr€s formas da
iustitia, as trés leges e a distingdo entre o que € justo [recht], juridico
[rechtlich] e do Direito [rechtens]. Nesta passagem, tais conceitos sdo
introduzidos em relac¢do a origem do direito publico e ao estabelecimento
do estado civil.

A lex iusti diz que “comportamento € intrinsecamente justo se-
gundo a forma” (306, EP p. 167, EB p. 150). Sobre um tal comportamen-
to, sobre isso que € correto, cada um julga por si mesmo (297, EP p. 153,
EB p. 142). Duas circunstancias ulteriores, a saber, o fato de que se trata
de um comportamento interior e o fato de que estd em jogo a forma, mas
ndo a matéria (a posse da terra), apontam para a primeira regra: o homem
deve julgar qual comportamento faz dele um homem (juridicamente)
honesto ainda antes de cada ato juridico e de cada aquisi¢do de terra. Dai
a referéncia a iustitia tutatrix, a “‘justica protetora” (306, EP p. 167, EB
p- 150). Ela ndo é uma justica reciproca e, por isso, intersubjetiva, como
0 sdo a iustitia commutativa e a distributiva, mas encontra sua aplicagdo
somente no sujeito particular. Ela diz respeito a auto-protecdo: o indivi-
duo deve proteger a si mesmo como pessoa de direito a fim de obter para
seu arbitrio a “possibilidade” de adquirir objetos (que sdo a “matéria” do
arbitrio). E s6 no momento da aquisi¢io que os outros entram em jogo —
o que da lugar a pergunta sobre qual comportamento externo é “suscep-
tivel de ser exteriormente legalizavel” (ibidem) segundo a matéria (ou
seja, com respeito a terra a ser adquirida). Questdes juridicas se origi-
nam, portanto, somente com o surgimento de relagdes intersubjetivas de
posse, isto é, com o direito privado, e sdo resolvidas através da lex iuri-
dica (ibidem). Com isso, a iustitia commutativa deveria servir como
critério para a avaliacdo daquilo que € juridico [rechtens]. A méaxima
suprema dessa justica deveria ser, entdo, “neminem laede”: comporta-te

Studia Kantiana 111



O papel sistemético das regras pseudo-ulpianas na Doutrina do Direito de Kant

em relagdo a aquisicdo da terra originariamente comum de tal forma que
tu ndo perturbes a atividade de aquisi¢do dos outros arbitrios. Se uma tal
perturbacio nio for evitavel e, portanto, se o conflito for inevitavel (e ele
o é sempre, como visto), entdo deve ser estabelecido um estado civil no
qual haja tribunais que julguem o que € de direito [rechtens] (lex iustiti-
ae) — e, precisamente, de acordo com a iustitia distributivae, cujo princi-
pio supremo deveria ser o “suum cuique tribue”. Enquanto ndo hd uma
justica distributiva nés nos encontramos em um estado natural. Assim,
h4 uma certa assimetria entre as duas primeiras regras e a terceira e suas
respectivas formas de lei, de justiga, etc. Por um lado, no estado de natu-
reza, temos 0 meu e teu interno e externo e, por conseguinte, o direito
privado “interno” e externo (dos quais o primeiro ndo representa em si
mesmo um direito verdadeiro), a atitude interna e externa, a forma e a
matéria do arbitrio, a vontade abstrata de usar da terra e a “apropriagdo”
da terra e, finalmente, a possibilidade e a realidade da posse. Por outro
lado, no estado civil (que Kant distingue de um estado meramente social:
306, EP p. 168, EB p. 150), temos a sanc¢do das relagdes de posse origi-
nadas no estado de natureza e a afirmacdo de sua necessidade. Aqui,
chega ao fim aquele processo em cujo inicio estava a honestidade juridi-
ca, a auto-afirmagd@o do individuo como pessoa de direito (forma) e sua
vontade de fazer uso da terra (possibilidade), e que persistiu através da
aquisicdo (realidade) da terra (matéria) ela mesma.

Com o que tem lugar uma nova e mais grave assimetria: este
processo s6 pode vir a tona se os individuos se afirmarem como pessoas
de direito e, assim, como possiveis proprietarios de terra, isto é, se cum-
prirem a primeira regra, o “honeste vive”. Isto aponta mais uma vez para
o papel singular desta regra, pois sem o seu cumprimento o direito e as
relacdes juridicas em geral ndo s@o possiveis: dai o seu starus singular
como um dever de direito interno (ver acima). Em compensacgao, a aqui-
sic@o concreta da terra pode acontecer igualmente sem o cumprimento da
segunda regra, o “neminem laede”: € inteiramente possivel, para Kant até
mesmo muito provéavel, que a distribui¢do da terra originariamente co-
mum nao se realize conforme esta regra. N@o obstante, ela deve ser reco-
nhecida como juridicamente obrigatéria e como vélida (267, EP p. 103,
EB p. 112). Esta assimetria corresponde ao significado de conceitos co-
mo forma e possibilidade por um lado e matéria e realidade por outro: o
desfecho de um processo como o de aquisi¢do de posse estd sempre em
aberto; a possibilidade ndo encerra uma necessidade, mas prepara o ca-
minho para uma realidade (entre muitas outras). Agora, contudo, surge
mais uma vez a questdo sobre a justificagdo do direito publico. Isto se
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mostra como indispensavel para que se possa conferir a realidade arbitra-
ria, aleatdria e possivelmente até injusta (embora juridica) das relacdes
de posse aquela necessidade que ela ndo poderia em si mesma apresen-
tar. As condicdes que sdo sancionadas através do direito publico ndo sdo,
assim, incondicionalmente justas: elas sdo qualificadas meramente como
licitas e como de direito. Dai Kant poder afirmar que o “suum unicuique
tribue” ndo deva ser traduzido como “dd a cada um o que é seu”, mas
como “garante a cada um o que € seu’: o dltimo representa uma simples
sancdo de relacdes de posse ja existentes e o primeiro possivelmente
significaria uma nova distribui¢do da posse. A finalidade do direito, no
entanto, € apenas o regulamento da coexisténcia dos arbitrios “segundo
uma lei universal da liberdade” (230, p. 77) e ndo o estabelecimento de
uma sociedade justa com respeito a propriedade privada. Isto se manifes-
ta também em ambas as regras pseudo-ulpianas que sdo propriamente
juridicas (na segunda e na terceira, portanto): o “neminem laede” exige
uma simples omissdo e nenhuma acgdo positiva a favor dos outros e o
“suum cuique tribue” exige a sanc¢do do status quo. A primeira regra, o
“honeste vive”, que ndo deve ser totalmente qualificada como juridica, ja
que representa um dever interno com respeito ao meu e teu interno, tam-
bém nada significa quanto a uma sociedade justa, mas simplesmente
formula uma lei que tem o individuo como seu destinatario. Como lex
iusti, na verdade, ela quer dizer que todo homem deve ser justo, sendo
um tal tipo de justica definido, no entanto, meramente como honestidade
juridica (igualmente no sentido da iustitia tutatrix) ou, quando muito
(238, EP p. 56, EB p. 84), como integridade — uma qualidade que tam-
bém tem a ver com a simples omissdo da injustica.

Embora Kant pretenda fornecer os principios metafisicos de um
sistema de direito, isto ndo significa nem que o requerido sistema deva
abstrair da realidade da relagdo fatica interpessoal dentro de uma comu-
nidade (trata-se precisamente de “principios [Anfangsgriinde'®] metafisi-
cos” e ndo de uma doutrina metafisica do direito), nem que ele seja justo
no sentido de uma justiga distributiva primaria.

' O termo alemido traduzido literalmente poderia significar “fundamentos iniciais” ou “razdes
iniciais”. Ele remete, portanto, a uma dimensdo meramente temporal e a idéia de proposi¢des
norteadoras. O termo portugués “principios” mantém esta ambigiiidade [N. do A.].
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6. Os trés poderes

A iustitia distributiva impde-se através de tribunais. A ela e a terceira
regra pseudo-ulpiana corresponde, assim, o poder judiciario que Kant
designa como aquele “que atribui a cada um o seu de acordo com a lei”,
portanto, como a aplicagdo concreta do “Suum cuique tribue” (313, EP
p- 178, EB p. 155). Mas, haveria uma simetria semelhante também entre
os outros dois poderes e as primeiras regras com suas formas de justica?
Comecemos com o poder soberano na pessoa do legislador. Quem € o
legislador, isto é, o soberano? Kant diz que (1) o poder legislativo “s6
pode caber a vontade unida do povo” (313, EP p. 179, EB p. 156). A
seguir”, (2) ele fala de um “soberano do povo” [Beherrscher des Volks]
(317, EP p. 184, EB p. 159 e 323, EP p. 195, EB p. 166), de um “sobera-
no do Estado” [Staatsherrscher] no singular (317, EP p. 185, EB p. 159).
Finalmente, (3) de um “soberano universal” [allgemeines Oberhaupt]
que “ndo pode ser nenhum outro sendo o povo unido ele préprio”, embo-
ra ndo deva ser confundido com “o conjunto de individuos desse mesmo
povo”; para com tal conjunto o soberano tem a relacdo “do que manda
(imperans) com o que obedece (subditus)”, portanto, com seus “suditos”
(315, EP p. 182, EB p. 158), assim como em Rousseau, para o qual os
parceiros de direito sdo a0 mesmo tempo autores e destinatarios do direi-
to.

Assim, o soberano € o povo. Entretanto, toda republica é sempre
representativa (341, EP p. 224, EB p. 184), de forma tal que o poder
legislativo concreto pode ser exercido, segundo a classica distingdo, por
um individuo (autocracia), por varios individuos (aristocracia) ou por
todos os individuos (democracia) (338, EP p. 220 s., EB p. 182). Aqui,
agora, deixo deliberadamente de lado todos os problemas que se origi-
nam da questio da representagdo'® e procuro interpretar as relacdes entre
os trés poderes a luz da andlise precedente.

A vontade soberana e legisladora do povo estabelece as leis que
sdo em si de natureza geral. E somente através da atividade do regente
que elas podem se tornar decretos e, portanto, prescrigdes particulares
que se ajustem as circunstancias reais sob as quais as leis gerais devem

'7 Sigo aqui a edigio realizada por Bernd Ludwig, na qual o § 49 da Akademie-Ausgabe
corresponde aos §§ 48-49 e 0 § 47 ao § 50.

'8 Sobre a questdo da representagio permito-me remeter a PINZANI, Alessandro. Representation in
Kant’s Political Theory. In: J. Joerden, S. Byrd e J. Hruschka (orgs.). Jahrbuch fiir Recht und Ethik.
Vol. 15. Berlin: Duncker & Humblot, 2008 (no prelo).
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encontrar aplicacdo. Esta aplicacdo € entdo sancionada pela atividade do
orgdo judicidrio que € a instancia que por fim confere ao direito o seu
carater peremptdrio. Neste aspecto, a referéncia que Kant faz ao silogis-
mo pratico (313, p. 156) € bastante facil de compreender: a lei como
principio geral constitui, entdo, a premissa maior, o decreto como princi-
pio particular constitui a premissa menor, enquanto a sentenca representa
a conclusdo através da aplicacdo de ambas as proposi¢des a casos parti-
culares concretos.

Aqui persiste uma analogia quanto a distin¢gdo encontrada no di-
reito privado entre, por um lado, possibilidade, realidade e necessidade,
e, por outro lado, forma, matéria e base juridica (ou justificacdo) de aqui-
sicdo da propriedade. Na medida em que ela contém apenas principios
gerais, a lei constitui tdo somente a moldura dentro da qual devem ser
encontrados os critérios concretos (o decreto) que possibilitam eventu-
almente, entdo, os juizos sancionantes (a sentenca). Na verdade, a analo-
gia ndo parece poder seguir adiante, a menos que reinterpretemos neste
ponto as trés regras pseudo-ulpianas, dando-lhes um significado bem
além daquele que até agora possuiam.

De acordo com esta re-interpretacdo (sem que ela seja uma com-
pleta transformagdo), as trés regras diriam respeito respectivamente a
possibilidade, realidade e necessidade e a forma, matéria e justificac@o
do direito ndo apenas privado, mas do direito em geral. O “honeste vive”
corresponderia, assim, a um principio formal segundo o qual devem ser
obtidas as condi¢des para a regulamentacdo juridica das relacdes inter-
humanas. Em nivel individual isso acontece através da adogdo de uma
atitude de integridade ou de honestidade juridica, e em nivel institucional
através da promulgacdo de leis gerais que ndo dizem respeito ainda a
uma relacdo humana concreta, mas apenas a relagdes abstratas possiveis.
Ja o “neminem laede” manifestaria um principio material segundo o qual
as relagdes inter-humanas devem ser juridicamente regulamentadas de tal
forma que nenhuma injustica aconteca. Em nivel individual isso se d4
através da abnegacdo de uma agdo injusta contra outros, € em nivel insti-
tucional através da obtencdo de critérios particulares que regulamentem
as relagdes inter-humanas concretas. Quanto ao “Suum cuique tribu-
e” (na interpretacdo mais minuciosa de Kant), deveriamos toma-lo como
um principio que se compde de dois momentos que possuem status dis-
tintos. O primeiro € meramente um momento descritivo que comprova
que uma regulamentacdo juridica de relagdes inter-humanas sé é possivel
na moldura de uma entidade coletiva dotada de um poder sancionante. O
segundo momento tem cardter normativo e ordena que uma tal entidade
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coletiva seja estabelecida. Este momento normativo que exige a entrada
no estado civil diz respeito ao nivel individual. E em nivel institucional,
em contrapartida, que tem lugar aquela sang¢do dos critérios particulares
(em conformidade as leis gerais adotadas), que constitui 0 momento
descritivo do principio.

Certamente, a questdo da justificagcdo do Estado retorna com for-
ca aumentada na distincdo destes dois momentos na terceira regra. A
regulamentacdo juridica de relagdes inter-humanas s6 € possivel através
de um poder coercitivo. Isto se segue analiticamente do conceito do di-
reito segundo o qual ele sempre estd ligado a este poder (§ D, 231, EP p.
44, EB p. 77). Nao ¢ analitica, no entanto, a conclusido de que tal poder
compete apenas a uma entidade coletiva organizada estatalmente. Para
isso, precisamos de uma condi¢do suplementar que seja sustentada pela
observagdo empirica: no estado de natureza (que € considerado aqui o
estado no qual o direito privado ja estd em vigor, embora em forma pro-
viséria) ndo hd uma instancia que confira ao direito provisério um caréa-
ter peremptorio (312, EP p. 176 s., p. 154 s.). Na verdade, em principio
ndo é impossivel que, em um conflito de direito privado, as duas partes
se comportem cooperativamente e que cheguem ao acordo de tomar co-
mo obrigatéria a decisdo independente de um terceiro. A simples possi-
bilidade, porém, de alguém se mostrar como ndo cooperativo e de se
negar a adotar a sentenga de um juiz basta para justificar o estabeleci-
mento de uma instituicdo que dispde de poder coercitivo suficiente para
obrigar, com isso, individuos indispostos e renitentes a aceitar seu juizo
independente. Esta instituicio, que deve pertencer assim a um monopdlio
de poder, € precisamente o Estado. Nesta altura, € interessante notar que
a justificacdo de Kant para a existéncia do Estado aproxima-se daquela
de Hobbes. E sobretudo na figura do soberano que o inglés vé a instincia
na qual toda guerra de opinides tem fim, esta que representa a mais peri-
gosa ameaga i paz. '’

7. Direito do Estado e direito das gentes
O povo ndo é nenhum homem concreto como o €, pelo contrério, o sujei-

to do direito. Mas ele pode sim chegar a individualidade e tornar-se su-
jeito de direito: isto ocorre, como se sabe, através do “contrato origina-

' Permito-me aqui remeter a PINZANI, Alessandro. Ghirlande di Fiori e catene di ferro. Istituzioni
e virti politiche in Machiavelli, Hobbes, Rousseau e Kant. Firenze: Le Lettere, 2006, 139-ss.
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rio” (315, EP p. 182, EB p. 158). A “comunidade politica em geral” daf
procedente, a “res publica latius dicta” (338, EP p. 220, EB p. 182), pos-
sui uma caracteristica que nés, na verdade, s6 atribuiriamos aos indivi-
duos naturais: ela € invioldvel. Quando a vontade geral do povo se une
em uma sociedade, entdo esta ndo € mais uma decisdo reversivel e a so-
ciedade deve “conservar-se perpetuamente” (326, EP p. 199, EB p. 169).
Ela possui, por assim dizer, uma obrigacdo para consigo mesma, para
com a coletividade em sua prdpria pessoa, se € que podemos usar uma
tal expressdo. Neste aspecto, aqui parece desenvolver-se uma analogia
com o preceito da honestidade juridica no “honeste vive”: assim como a
primeira regra pseudo-ulpiana proibe respectivamente a auto-escraviddo
e a auto-alienacdo e ordena, portanto, a auto-afirmacdo como pessoa de
direito, também a coletividade ndo se deve dissolver, mas sim se afirmar
sempre novamente como pessoa juridica. Em nivel individual esta auto-
afirmacdo como (possivel) pessoa juridica era a condigdo para a origem
do direito em geral e, particularmente, em primeiro lugar, do direito pri-
vado seguido do direito publico. Em conformidade com isso, a auto-
afirmacdo como (possivel) pessoa juridica em nivel coletivo € condi¢do
para a origem das relacdes juridicas entre entidades coletivas no plural,
para a origem do direito das gentes.

Assim como o direito privado regulamenta as relagdes entre os
individuos, o direito das gentes ordena juridicamente as relacdes entre os
Estados. Nao por acaso encontramos trés momentos no § 54 (no segundo
paragrafo, portanto, da se¢do do direito das gentes): um estado nfo juri-
dico no qual os Estados vivem “como os selvagens sem lei”’; um estado
de natureza como estado de guerra permanente, ainda que nio concreto;
e uma unifio dos Estados para por fim a este estado andrquico (344, EP p.
227 s., EB p. 186). Ao contririo, porém, do que acontece em nivel indi-
vidual, esta unifio dos Estados entre si ndo forma “nenhum poder sobera-
no (como numa Constitui¢do civil), mas somente uma associagcdo”, por-
tanto, “uma alianca [...] que pode ser denunciada em qualquer momento”
(344, EP p. 228, EB p. 187). O direito das gentes permanece, assim, um
direito meramente provisorio.

Aqui aparece uma certa aporia no sistema de direito de Kant: na-
da corresponde em nivel interestatal ao surgimento do direito publico e
do Estado. A triade introduzida por Kant quanto ao direito do Estado, ao
direito das gentes e ao direito cosmopolita s6 o € prima facie, pois 0
direito cosmopolita € um tipo de especificacdo do direito das gentes, a
saber, aquela parte que regulamenta as relagdes entre individuos, por um
lado, e os Estados estrangeiros ou seus respectivos cidaddos, por outro.
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O direito cosmopolita ndo constitui uma extensdo do direito em um nivel
mais alto (como ocorre, em contrapartida, com o direito das gentes em
relacdo ao direito do Estado), nem um avanco a respeito do seu carater
(como ocorre, entdo, com o direito peremptério em relagdo ao provisé-
rio).

Quando os Estados entram numa federagao eles se encontram, de
certo modo, sob relagdes juridicas uns com os outros. Estas, no entanto,
— analogamente ao direito privado individual — possuem um caréter pro-
visério. Ja ndo se trata de um estado de natureza origindrio, mas também
ndo de um estado de direito. Que Kant realmente pense sobre uma tal
situacdo se mostra no fato de que, nos paragrafos seguintes (de 55 a 60),
ele se ocupa da questdo do direito de guerra. Ele parte, pois, do principio
de que também neste estado juridico provisdrio as guerras sdo possiveis
(embora nao legitimas) — tal como no estado de direito privado sdo pos-
siveis conflitos entre os individuos, que podem terminar com a vitdria do
mais forte e, possivelmente, em injustica. Em nivel individual Kant supe-
ra esta dificuldade ao apontar para a necessidade de um Estado, recusan-
do-se a fazer o mesmo em relag@o ao nivel interestatal. O carater juridico
provisoério da federacdo dos povos relaciona-se, portanto, com a negagao
de um Estado mundial: discuti-la, no entanto, ultrapassaria o espago des-
te trabalho.”

8. Observacoes finais

De nossa anédlise depreende-se o papel central que cabe as trés regras
pseudo-ulpianas dentro da Doutrina do Direito. Sob as trés férmulas
latinas encontra-se uma triade, a saber, a “possibilidade — realidade —
necessidade” das relagdes juridicas, que atravessa toda a Doutrina do
Direito como uma linha vermelha e que coloca suas diferentes partes em
um movimento triddico que fundamenta a origem de um momento do
seu precedente com conseqiiéncia logica.

Ao mesmo tempo, aparecem ai aporias que devem ser atribuidas
menos a logica interna deste movimento, antes as ressalvas de Kant em
aceitar os resultados 16gicos do seu raciocinio até a dltima conseqiiéncia
(como no caso do Estado mundial), ou ao fato de ele colocar entre parén-

% Permito-me aqui remeter a PINZANI, Alessandro. Das Volkerrecht, em: O. Hoffe (org.).
Immanuel Kant: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre. Reihe Klassiker Auslegen. Berlin:
Akademie Verlag, 1999, 235-255.
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teses questdes da justica distributiva na medida em que ela comportaria
uma redistribuicdo completa da propriedade e a producdo de novas rela-
¢oes de posse. Neste aspecto, a teoria do direito de Kant ndo é de modo
algum uma teoria da justica, mas antes uma teoria daquilo “que esté esta-
tuido como direito [rechtens] (quid sit juris)” (§ B, 229, EP p. 42, EB p.
76). Entretanto, a insisténcia sobre o0 momento arbitrario e meramente
empirico da distribuicdo concreta de terra ndo contradiz a concepg¢do
prépria de Kant de uma doutrina do direito metafisicamente fundamen-
tada porque, mesmo que esta deva abstrair de elementos empiricos, ela
ainda deve ser aplicada a circunstincias empiricas, como a certas rela-
¢coes de posse, por exemplo. Isto por sua vez ndo significa que Kant ex-
clua por principio a possibilidade de uma redistribui¢do da propriedade.
Mas examinar esta questio nao é tarefa deste trabalho.
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Resumo:

O presente artigo se ocupa com as trés regras do Pseudo-Ulpiano introduzidas
por Kant na “Divisdo geral dos deveres de direito” da Doutrina do Direito. A
partir destas regras € possivel reconstruir a arquitetura sistematica da obra; por-
tanto, elas desempenham um papel central na teoria juridica kantiana. Contudo,
elas levantam também vdrios problemas interpretativos, a comecar da expressao
“dever juridico interno” usada por Kant em relag@o a primeira regra, o “honeste
vive”. O artigo se propde resolver tais problemas situando os passos problemati-
cos no contexto sistemdtico da Metafisica dos Costumes.

Abstract:

This article deals with the three Pseudo-Ulpianian rules introduced by Kant in
the “General division of duties of right” in the Doctrine of Right. Taking these
rules as a starting point one can reconstruct the whole systematic architectonic
of this work; they play therefore a central role in Kant’s theory of law. How-
ever, they put also a number of interpretative problems, like e.g. the term “inter-
nal duty of right” used by Kant with regard to the first rule, “honeste vive”. This
article aims to giving a solution to these problems by situating the problematic
passages in the systematic context of the Metaphysics of Morals.
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