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Introducao

O artigo faz parte de uma pesquisa mais abrangente sobre dignidade
humana, direitos fundamentais e autonomia, cujo objetivo é procurar explicitar
seu conteldo e indicar suas formas de realizagao.

Nao ha divida de que as leis, sejam morais ou positivas, existem para serem
obedecidas. No entanto, quando as consequéncias dessa obediéncia acarretam
graves injusticas ou quando situagoes imprevisiveis aparecem, coloca-se o pro-
blema dos limites dessa obediéncia. Como vincular legalidade e moralidade com
diferentes contextos, fazendo as devidas distincoes?

Quando o assunto é deveres morais, até que ponto sdo permissiveis exce-
¢coes? O debate em torno dessa questao se torna central quando se discute o prin-
cipio fundamental do agir humano em Kant — o imperativo categorico — e o direito
de moralidade em Hegel. Afinal, a lei moral permite excegdes ou tem ela validade
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aprioristica? A lei vale, ou pode nao valer, em determinadas circunstancias? O de-
ver de dizer a verdade vale independentemente do contexto? Pode-se estabelecer
uma complementaridade entre as teses dos dois pensadores alemaes?

A resposta a essas questoes tem provocado calorosos debates. Liberais
e comunitaristas divergem. Os primeiros dao énfase a prioridade dos direitos
fundamentais, independentemente do contexto; os segundos priorizam as
concepcoes comunitarias do bem, vinculadas ao contexto, perante os direitos
individuais. O objetivo aqui € confrontar as solugdes de Kant e Hegel no referente
ao direito de necessidade, aspecto especifico da filosofia do direito de ambos,
apontando suas diferengas e indicando uma possivel complementaridade.

O texto é desenvolvido em trés topicos. Primeiramente, apresenta e discute
o direito de necessidade de Kant, acentuando seu fundamental formalismo.
Em seguida, desenvolve a interpretacao hegeliana do direito de necessidade,
chamando a atencao para a importancia de situa-lo no contexto do direito de
moralidade. Por fim, estabelece um dialogo entre Kant e Hegel, destacando ora
insuficiéncias do primeiro, ora aspectos complementares entre ambos.

1 O direito de necessidade na Doutrina do Direito de Kant

E conhecida a posicao kantiana de que abrir excecoes em seu proprio
beneficio é claramente imoral. Essa tese é defendida na primeira formulagao
do imperativo categorico, explicitada na segunda secao da Fundamentacdo da
metafisica dos costumes. Reconhecer a lei como de validade universal e abrir
excegoes a seu proprio favor é cair numa contradigao.* Isto significa dizer que a lei
moral vale aprioristicamente.

Na Doutrina do Direito, Kant se propdoe a apresentar os “Principios
metafisicos do Direito”, isto €, principios que orientam e dao contelddo ao direito
positivo. Coerente com a filosofia moral, esses principios s6 podem ser dados
pela razao, considerando, também, serem a priori. Nao podem ser buscados no
direito positivo, dado que as leis deste sao empiricas. Logo, s dizem o que é licito
ou ilicito, mas nao o que é justo ou injusto. Ora, do que é nao se pode deduzir o
que deve ser. De proposicoes descritivas nao podem ser derivadas proposicoes
normativas. A falacia naturalista deve ser evitada.

Para uma critica do direito de necessidade, desenvolvida por Kant no
“apéndice da Doutrina do Direito”, &€ fundamental considerar a distingao feita por
ele entre leis éticas e leis juridicas, a partir das leis morais. “Na medida em que

1 Cf. KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 63.

300 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 299-312, jul./dez. 2018



O DIREITO DE NECESSIDADE (NOTRECHET) COMO DIREITO DE DIGNIDADE: UMA COMPLEMENTARIDADE ENTRE KANT E HEGEL

incidem apenas sobre as agdes meramente externas e sua legalidade, as leis
morais se chamam juridicas; mas, se exigem também que elas sejam mesmo 0s
fundamentos de determinagao das agoes, elas sao éticas”.? O que essas leis tém
em comum sao, pois, as leis morais, as leis da liberdade, e o que as distingue é a
sua diferente motivagao. O fundamento moral de ambos os sistemas de legislagao
€, portanto, claramente estabelecido por Kant. Ora, se ha um fundamento moral, é
l& que devemos buscar a fonte da justica.

Isso significa que, para a definicao do direito como justica, a fonte € a razao,
as leis da liberdade, e nao o empirico. Eaela que devemos recorrer para mostrar
a insuficiéncia da solugao de Kant do direito de necessidade.

A acusacao do excessivo formalismo a filosofia moral do filosofo alemao é
por demais conhecida, sobretudo na 6tica de Hegel. Como, no entanto, ele ocorre
na Doutrina do Direito, como deve ser entendido e quais sao suas insuficiéncias?

A distingdo entre direito estrito e direito em sentido lato, feita no “apéndice a
introducao a Doutrina do Direito”, € uma chave de leitura para o encaminhamento
da questao proposta. Kant mostra com toda evidéncia que o direito estrito se
diferencia claramente da ética ao sentenciar que aquele “ndo se mescla nada de
ético” (dem nichts Ethisches beigemicht ist).® Trata-se de um direito puramente
externo, isto é, nao é a consciéncia do cumprimento do dever que obriga o
cumprimento de determinado dispositivo legal, mas a coergcao externa. Se a
autorizagao para coagir € uma caracteristica do direito estrito, isto nao ocorre
com o direito em sentido lato. Neste, a autorizagao para coagir “nao pode ser
determinada por uma lei”.* E o que ocorre com os direitos de equidade e de
necessidade (Notrecht). No primeiro, ha um “direito sem coercado” (Recht ohne
Zwang), no segundo, uma “coer¢ao sem direito” (Zwang ohne Recht). Pela
equidade, se reconhece um direito, mas que nao pode obrigar; pela necessidade,
coloca-se uma exigéncia, sem direito.°

O significado pratico desses supostos direitos percebe-se mais claramente
com os exemplos fornecidos por Kant. No caso do direito de equidade, o autor
refere o caso do trabalhador que teve seu salario desvalorizado na vigéncia do
contrato, que previa reajuste apenas anual. A perda de seu poder aquisitivo
confere a ele o direito de equidade, mas que nao pode ser exigido do ponto de
vista juridico, uma vez que nada fora definido no contrato sobre a possibilidade de
um reajuste nas circunstancias referidas. H4 um direito sem coer¢do. Nao existe

KANT, 1982, p. 318.
KANT, 1982, p. 339.
KANT, 1982, p. 341.
Cf. WEBER, 2013, p. 43.
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um “tribunal da equidade”.® O direito de necessidade, por sua vez, hoje conhecido
como estado de necessidade, &€ exemplificado com um caso bem especifico e
tipico. Matar alguém que nao me fez mal algum para defender a propria vida,
as vezes, se impoe. Exerce-se uma coer¢ao, mas nao na condicao de direito e
sim como necessidade. Percebe-se claramente que é no exercicio efetivo desses
direitos (equidade e necessidade) que se pode apontar o formalismo kantiano
e, pois, a insuficiéncia das solugoes apontadas. Deixemos de lado o direito de
equidade, uma vez que ja foi amplamente discutido em artigo publicado sob o
titulo “Direito e justica em Kant”.”

Em que consiste o direito de necessidade? Tal como o direito de equidade,
o direito de necessidade € um “suposto direito” pelo qual estou autorizado a
tirar a vida de outrem, “que nao me causou nenhum sofrimento”, quando em
extremo perigo de perda da propria vida. “Trata-se de uma violéncia permitida
contra alguém que nao exerceu contra mim violéncia alguma”.® Ser um suposto
direito significa que é um direito em sentido amplo (lato) ou um “direito em sentido
duvidoso” e nao em sentido estrito. Como dito anteriormente, se ha uma coergao
sem direito € porque had uma necessidade ou uma exigéncia que se impoe —
salvar a propria vida —, mas nao ocorre um direito de tirar a vida de alguém; por
isso, uma coergao sem direito. O direito de necessidade nao é reconhecido como
direito em sentido estrito. Ou, como diz Kant, trata-se apenas de um “suposto
direito”. O caso dos dois naufragos em alto mar apoiando-se num pedaco de
maneira, que nao os suporta, € um bom exemplo. Impoe-se a necessidade de
se livrar de um deles para que o outro possa sobreviver. Para Kant, esse ato é
condenavel, mas nao pode haver punigdo. O autor recorre ao “ditado do direito de
necessidade”, segundo o qual “a necessidade nao tem lei” (Not hat kein Gebot).®
Ora, se em extrema necessidade, nao ha lei que autoriza a morte de alguém
(matar alguém), também nao pode haver lei que preveja a punicao. Nao pode
haver lei que condene a morte alguém que matou para salvar a si proprio. “Nao
pode haver, pois, nenhuma lei penal que condene a morte quem em um naufragio,
correndo com o outro 0 mesmo risco de vida, lhe empurre da tdbua em que se
refugiou para salvar-se a si mesmo”.'° A questao é saber se ha culpa.

E importante destacar que a necessidade extrema autoriza a tomar uma
medida extrema, mas nao na condicao de direito estrito, apenas na condicao de
direito em sentido amplo, ou um “suposto direito”. O que autoriza o ato ndo é um

& BOBBIO, 1992, p. 80.
7 Cf. WEBER, 2013.

8 KANT, 1982, p. 343.
9 KANT, 1982, p. 343.
10 KANT, 1982, p. 343.
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direito, mas a necessidade. E um ato licito, mas ndo se pode dizer que é justo.
Ao contrério, a acao resultante do estado de necessidade &, para Kant, injusta.

Ora, a necessidade nao precisa de lei, mas um direito sim. Um direito é
justificavel; o direito de necessidade, exercido em situacdo de perigo extremo,
nao precisa de justificacdo. Alids, a lei que exige a protecao da vida tem validade
aprioristica e nao pode ter excegoes. O problema € que o fildsofo alemao
acrescenta: “nao pode haver necessidade que torne legal (conforme a lei) o que é
injusto”.** Uma lei que autorizasse alguém a sacrificar a vida de outro em caso de
extrema necessidade seria injusta? E injusto matar alguém para salvar a propria
vida? Nao se trata, obviamente, de legitima defesa. Nesta, ocorre uma ameaca
de alguém; no estado de necessidade, nao. Admitir excegoes seria admitir
determinadas circunstancias. Ora, com isso cairia a validade aprioristica da lei.
Matar alguém sempre € injusto. Nao existe o direito de matar alguém, mesmo que
em perigo extremo, mas a necessidade de salvar (proteger) a propria vida. O dever
de proteger a propria vida, e a dos outros, vale aprioristicamente. A necessidade
nao precisa de lei. Trata-se de uma autorizacgao licita para a qual ndo ha previsao
de punicao.

Kant da claramente a entender que matar alguém, independente das
circunstancias € a priori injusto. Logo, uma lei que autorizasse a tal também seria
injusta. E o formalismo kantiano. Ndo ha necessidade que possa tornar legal o
gue € injusto. Logo, também nao pode haver punicao nesses casos; o0 respeito a
vida tem validade aprioristica. Ou seja, tal principio ou vale de forma a priori ou
nao é principio. Nao importam as circunstancias e as consequéncias. Importa a
forma da lei.

E oportuno frisar que no estado de necessidade esta-se autorizado a coagir,
embora isso ndo seja estabelecido por lei. Esta-se autorizado para usar de todos
0s meios disponiveis para salvar a propria vida, ainda que isso implique tirar a
vida de alguém. Se a necessidade nao precisa de lei, pois se impoe por si mesma,
também nao pode haver lei que a puna. Uma lei que autorizasse matar alguém,
ainda que em extrema necessidade, iria contrariar o imperativo categorico, em
sua segunda formulagao: a de tratar o homem como fim em si mesmo e nao
simplesmente como meio.

11 KANT, 1982, p. 343.
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2 0 direito de necessidade ( Notrecht) em Hegel

O direito de necessidade em Hegel deve ser situado no contexto do direito
de moralidade, tema que precede a terceira parte da Filosofia do Direito — a eti-
cidade. A moralidade trata da fundamentagao subjetiva da vontade livre, ou seja,
investiga as condigoes da responsabilidade subjetiva: o querer e o saber.'? A
analise dessas condigoes, no entanto, € insuficiente para a devida apuracao da
responsabilidade moral. A pergunta pela repercussao e pelas consequéncias se
impoe. Ora, é esta exatamente uma das lacunas da filosofia moral kantiana. Uma
ética das intencoes precisa ser complementada com uma ética da responsabi-
lidade pelas consequéncias e pelas implicagdoes do desdobramento objetivo da
vontade livre nas instituigoes sociais. A estrutura de um ato moral comporta, pois,
aspectos subjetivos (propositos e intengoes) e aspectos objetivos (repercussoes
e consequéncias).

Assim, diferentemente de Kant, o direito de necessidade €&, para Hegel, um
direito que cada um tem de abrir uma excecao a seu favor, em caso de extrema
necessidade. Mas isso nao pode ser definido a priori. Sao as circunstancias que o
determinam. Estando em conflito, por exemplo, o direito a vida e o direito de pro-
priedade, aquele se impode. A vida tem um direito de emergéncia, sustenta Hegel.
Nao se trata de uma concessao, mas de um direito.*®> No caso do conflito entre
um “perigo extremo” da vida e a “propriedade juridica de outra pessoa”, estao em
jogo, por um lado, “a lesao infinita da existéncia” e, por outro, “somente a lesao
de uma existéncia singular limitada da liberdade”.** Ainda que o direito de proprie-
dade seja legitimamente reconhecido, em perigo extremo o direito de necessidade
se impoe. O significado pratico desse direito é o de que o direito a vida justifica e
autoriza a restricao e até a violacao de qualquer outro direito fundamental.

E claro que estamos falando de casos de extrema necessidade. O caso
classico é a situagdo de um devedor que vé ameacada a propriedade de seus bens
pelo credor. O filosofo de Berlim é claro sobre isso: “do direito de necessidade se
depreende o beneficio de imunidade pelo qual se deixam ao devedor instrumentos
de trabalho, roupas e em geral a por¢cao de seu patrimonio que, embora sejam
propriedade do credor, se considera necessaria para sua manutengao, de acordo
com sua posicao social”.*® Percebe-se, aqui, um claro avango e uma ampliagao do
direito de necessidade em relagao a Kant.

2 Cf. HEGEL, §107.

13 Cf. HEGEL, 1986, §127.
4 HEGEL, 1986, §127.

5 HEGEL, 1986, §127.
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O direito de necessidade nao permite que se prive o devedor das condigoes
materiais basicas para uma vida digna. Nao se trata de uma questdao de
sobrevivéncia, mas de vida digna. Instrumentos de trabalho e moradia sao
indispensaveis para isso. A defesa da propria vida autoriza o uso de quaisquer
meios, inclusive a violacao de direitos fundamentais alheios. Apropriar-se de um
bem alheio para saciar a propria fome é certamente uma violagdo de um direito
alheio, mas negar esta possibilidade seria negar a “totalidade da liberdade”.
Escreve Hegel com extrema lucidez: “o necessario é viver agora; o futuro nao é
absoluto e esta entregue a contingéncia. Por isso, a necessidade do presente
imediato pode justificar uma agao injusta, pois, com sua omissao, se cometeria,
por sua vez, uma injustica, e na realidade a maior injustica, a total negacao da
existéncia da liberdade”.*® Saliente-se o carater emergencial do exercicio do direito
de necessidade. Para conservar a vida posso apropriar-me de um bem alheio,
ainda que isso viole o seu direito de propriedade. Nao permitir isto seria injusto.
O futuro é imprevisivel. Nesse caso, uma agao contra a lei se justifica. Hegel se
refere ao carater contingente do direito abstrato, primeira parte da Filosofia do
Direito. A moralidade, onde se situa o direito de emergéncia, amplia 0 processo
de determinagao da vontade livre, enquanto principio orientador de toda estrutura
juridica e social. O direito de propriedade €& a expressao da vontade livre imediata,
mas que ainda carece de mediacao social do reconhecimento reciproco. Ele € um
direito fundamental, mas perante a vida pode ser relativizado. Contra Kant, pode-se
dizer que sao as circunstancias e as consequéncias que o determinam. O direito
de necessidade, ao garantir a prote¢ao a vida, relativiza todos os demais direitos.

O que esta em jogo é o proprio direito de ter direitos. Mas isso nao envolve
somente o direito a vida, mas as condigdes para uma vida digna. E o minimo
existencial, como condicao de realizagao dos proprios direitos fundamentais. Com
isso, cai o apriorismo da lei moral kantiana. Ha que se salientar que o direito de
necessidade é parte integrante do direito de moralidade, o direito da vontade
subjetiva, que por sua vez representa a segunda figura da efetivagao do principio
da liberdade enquanto principio orientador de toda a Filosofia do Direito.

Pelo que se pode observar, para Hegel, o exercicio do direito de necessidade
pode implicar uma injustica, mas que se justifica, tendo em vista o mal menor:
violar o direito de propriedade de alguém em nome da prote¢ao a vida, ou da
manutengao das condi¢cdes de uma vida digna. Fica claro, portanto, que o direito
de necessidade compde o contelido da dignidade humana, como condigdo da
realizacdo dos proprios direitos fundamentais. Obviamente, também em Hegel,
nao se pode confundir o direito a legitima defesa com o estado de necessidade.

16 HEGEL, 1986, §127.
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O primeiro € mais restrito, no sentido de envolver a protecao da vida em caso
de grave ameaga, ainda que isso impliqgue na morte de alguém. O segundo (o
direito de necessidade) é mais abrangente, no sentido de a protecao da vida
poder justificar a violagao de outros direitos fundamentais, tal como o direito de
propriedade. O objetivo maior € sempre a prote¢ao da propria vida e em condigoes
dignas. Essa protecao pode resultar na morte de alguém, bem como na violagao
de outros direitos basicos. A condi¢ao para continuar vivo pode requerer a violagao
da propriedade. Para isso, nao se pode abstrair do contexto. Eis a base do

comunitarismo.

3 Kant e Hegel: um estudo comparativo

Uma primeira distingao entre Kant e Hegel diz respeito ao grau de abrangéncia
do direito de necessidade. Para Kant, ele & bem especifico. Diz respeito a um caso
bem particular: o direito, ou suposto direito, que cada um tem de em caso de
perigo da perda da propria vida, estar autorizado a tirar a vida de outro que nao
Ilhe fez mal. Para Hegel, no entanto, ele & mais abrangente. Refere-se também
a outras situagoes de defesa das necessidades basicas da vida para as quais
se esta autorizado a violar outros direitos, tais como o direito de propriedade.
Apropriar-se de um alimento alheio como Gltimo recurso para saciar a propria fome
€ um dos casos mais conhecidos. A indisponibilidade das condigoes basicas para
a manutencao da vida, tais como instrumentos de trabalho, moradia, ainda que de
propriedade de um credor, € um exemplo atual bem conhecido.

Além do mais, o direito de necessidade, que para Kant &€ um “suposto direito”
ou um direito em sentido lato, &, para Hegel, um direito constitutivo do direito
de moralidade. Embora nao admitidas pelo formalismo kantiano como direitos
em sentido estrito, as situacdoes de emergéncia ou necessidade sao excecoes
e exigem tratamento caso a caso. Matar em legitima defesa € uma coisa, matar
em estado de necessidade é outra. Sdo as circunstancias que o determinam. A
validade aprioristica da lei moral kantiana revela aqui sua insuficiéncia. O dever
de dizer a verdade continua sendo um principio, mas pode permitir excegcoes, em
determinados casos. O mesmo ocorre com o direito de necessidade: preservar
a vida alheia e seus direitos fundamentais € um principio valido, mas pode, em
casos extremos, permitir excecoes. Mas isso nao € um suposto direito ou direito
duvidoso. Sao as circunstancias e as consequéncias que definem o exercicio
do direito de necessidade. A lei vale, mas pode nao valer, em situacoes de
emergéncia. Hegel faz uma critica consequencialista a filosofia moral kantiana.
Com isso, cai a validade aprioristica da lei.
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Se o direito de necessidade € um suposto direito para Kant, ou um direito
duvidoso, ele nao é propriamente um direito, o que, alids, fica claro com a
expressao “coergao sem direito”. Como entender, no entanto, que nesses casos
ha culpa, embora nao haja pena? Que nao haja pena decorre do fato de nao
haver lei. Mas por que haveria culpa? Kant ndo é claro quanto a isso. O que é
ter culpa, nesse caso? E um problema de responsabilidade? Se, para Kant, o
ato de autopreservagao mediante o uso da violéncia (morte de alguém) é algo
condenavel, embora nao punivel, instala-se uma dicotomia indevida entre culpa
e pena. Ha que se perguntar sobre a justificacao da culpa e se a pena € uma
decorréncia logica dela. Isso revela a insuficiéncia do direito estrito para resolver
0 problema do direito de necessidade. E por isso que Hegel o aborda no direito de
moralidade, que trata da fundamentacgao subjetiva da vontade livre. Trata-se, pois,
de um direito da vontade subjetiva.

Ocorre uma distingdo fundamental entre os dois autores no referente a
origem das leis morais e, por consequéncia, a sua distinta concepg¢ao do direito de
necessidade. Para Kant, a fonte dos principios de justica é a razao; para Hegel é a
propria Historia, o “espirito do povo”, as conquistas da Historia. Incorreria Hegel,
com isso, num relativismo? Nao, se considerarmos que o processo de mediacao
social se da nas instancias da eticidade, momento sintético da Filosofia do Direito.
Essa é a base racional. O que da legitimidade ao movimento de mediacao e
construgao dos principios é o reconhecimento reciproco. Mas com isso temos um
problema com a fungao do imperativo categ6rico. Honneth, interpretando a critica
de Hegel a Kant, afirma:

Enquanto abstrairmos o fato de que sempre nos movemos em um
ambiente social no qual aspectos e pontos de vista morais ja se
encontram institucionalizados, a aplicacdo do imperativo categorico
permanecera ineficaz e vazia; mas se ao contrario aceitarmos a cir-
cunstancia de que o ambiente social ja sempre nos apresenta tragos
de deliberagao moral, entdo o imperativo categorico perde sua fungéo
de fundamentacao.*’

Contra o positivismo, as bases do comunitarismo estao aqui lancadas. Se
sustentarmos que no ambiente social em que convivemos nada esté instituciona-
lizado do ponto de vista moral entdo nao ha contelido ao qual o imperativo catego-
rico possa ser aplicado. Como se poderia formar uma contradicao? Se nao houver
a determinagao de um principio moral, nao ha maxima que possa ser submetida

17 HONNETH, 2007, p. 95.
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ao teste da universalizagao. Mas se houver essa determinagao, o imperativo ca-
tegorico perde sua funcao. Ele seria tautoldgico. Se ja houver a determinagao
do direito de propriedade, a aplicacao do imperativo categorico s6 dird que deve
haver o direito de propriedade. Se nao houver essa determinagao, o imperativo
categ6rico apenas dira que nao deve existir o direito de propriedade privada. Violar
esse direito ndo implicard em contradicao ou injustica. Para Hegel, o fato € que
sempre ja nos movimentamos e agimos dentro de um “espirito do povo”, com
seus costumes, tradicoes e leis. Uma violagao destes provocara uma contradigao.
0 imperativo categ6rico seria uma mera justificagao do que ja esta dado.

Se, para Kant, o ato resultante do exercicio do direito de necessidade é
injusto, embora nao possa ser punido, uma vez que nao ha lei para isso, tudo fica
reduzido ao direito em sentido estrito. O que acaba definindo o justo e o injusto
€ a lei positiva. E os hard cases? Por que entao falar em fundamentacao moral
do direito? Se as leis juridicas fazem parte das leis morais, porque nao buscar
nestas a solugao do problema, justificando as excegdes? Embora o direito nao
tenha nada de ético, tem, no entanto, base moral. E nesta que os direitos de
equidade e de necessidade podem ser fundamentados. Assim teriamos um outro
encaminhamento desses direitos dentro da propria teoria do direito kantiana.

Num viés hegeliano, a separagao entre o ético e o juridico fatalmente leva
ao formalismo, a uma “indeterminacao abstrata”. Onde nada é determinado nao
pode haver contradi¢ao.*® A contradicao somente ocorre quando houver a violagao
de um principio ou regra que determina substancialmente um conteldo.

O que estad em jogo nesse debate € uma postura aprioristica (Kant) e outra
consequencialista (Hegel). A questao é: o justo pode ser definido de forma a prio-
ri? E 0 que ocorre em Kant. Mas como fazé-lo em situagoes extremas? Sustentar
a validade aprioristica da lei ignora o fato das circunstancias poderem alterar a
interpretacao e aplicagao da lei. Situagoes de perigo extremo sao excegoes e
exigem a consideracao do contexto. Para Kant, uma lei que autorizasse matar al-
guém, ainda que em estado de necessidade, sempre seria injusta, independente
das circunstancias. E o problema do apriorismo. Ocorre que a eficacia do direito de
necessidade somente se da dentro de determinadas circunstancias.

Para Honneth, a maior objecao que se pode fazer a Kant, a partir de Hegel, é
a de que ele ignora o contexto. O autor diz tratar-se da “objegao contra a cegueira
em face do contexto”.*® Fora do contexto, a aplicagao do imperativo categorico fica
“vazia”. Sao as circunstancias que o indicam. O direito de equidade e o direito de

8 Cf. HEGEL, 1986, §135.
1 HONNETH, 2007, p. 94.
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necessidade devem ser julgados caso a caso e nao de acordo com leis abstratas,
como em Kant. Dai a importancia do contexto.

A interpretacao rawlsiana, no entanto, evidencia o carater procedimental do
imperativo categorico e nele as circunstancias ocupam um espacgo decisivo. Ao
tratar da aplicagao do imperativo categorico, o autor americano destaca o que
chama de “procedimento do imperativo categdrico em quatro passos” e em todos
eles a autorizagdo das agoes estéa vinculada as circunstancias. O primeiro passo
diz: “Devo fazer X nas circunstancias C a fim de realizar Y a menos que Z”.?° Os
demais passos mantém a aplicacao as circunstancias submetendo a maxima ao
teste da universalizacao, bem entendido, em determinada situacao. Essa leitura
ou interpretacao do papel do imperativo categérico na forma de procedimento,
feita por Rawls, certamente incorpora a critica hegeliana ao formalismo da moral
de Kant.

Poder-se-ia admitir que tirar a vida de alguém em caso de extrema necessidade
lesa a segunda formulacao do imperativo categorico, que ordena tratar o homem
como fim em si mesmo e nao simplesmente como meio. O mesmo, no entanto, nao
se pode dizer no referente a primeira formulacdo. E possivel admitir que a méaxima
que motiva a acao (no caso do direito de necessidade) possa ser convertida em lei
universal da natureza. Nas mesmas circunstancias, isto €, em perigo extremo da
propria vida, pode-se querer que a maxima (proteger a propria vida) que motiva o
ato torne-se lei universal da natureza. A distingao entre lei moral e o procedimento
do imperativo categorico enquanto aplicagao da lei “a nossa situagcao” certamente
faz repensar a critica de Hegel ao formalismo da moral kantiana.

No caso do direito de necessidade, mereceria a interpretagao rawlsiana o
endosso de Kant? Estar-se-ia, em determinadas circunstancias, autorizado a matar
alguém, ainda que a maxima passasse pelo teste de universalizagao? Também
aqui a primeira formulagao do imperativo categorico poderia ser invocada. Casos
de extremo perigo, e como Ultimo recurso, autorizam o sacrificio da vida de alguém
para a preservacao da propria. Isso pode ser transformado em lei universal da
natureza; isso passa pelo teste de universalizacao. Nas mesmas circunstancias,
mesmo tratamento. Mas, entao, é preciso definir a priori as circunstancias.

Rawls, em sua interpretacdo procedimental, estd pensando exatamente
na possibilidade da maxima do primeiro passo transformar-se em lei universal
da natureza do segundo e terceiro passos. E, pois, possivel associar esta nova
lei da natureza as demais leis da natureza ja existentes. Rawls denomina esta
nova ordem natural de “mundo social ajustado”.?* Ele nao se refere ao direito de

20 RAWLS, 2005, p.194.
21 RAWLS, 2005, p.195.
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necessidade, mas ao exemplo da promessa enganosa. A analogia, todavia, pode
ser feita. Se a promessa enganosa é possivel em certas circunstancias, também o
direito de necessidade justifica excecoes e isto como um direito legitimo e nao como
um “suposto direito”. Isso poderia ser vinculado a um “mundo social ajustado”.
Se a propria inteligibilidade do principio de que a verdade deve ser dita inclui a
consideracao de determinadas circunstancias e que nas mesmas circunstancias
todos devem dizer a verdade e que em outras podem omiti-la, entao o direito de
necessidade deve ser entendido como uma aplicacao do imperativo categorico,
mas como um direito que, em seu exercicio, inclui determinada situacao.

O que dizer da aplicagao do teste formal da universalizagao ao direito de
necessidade? Poder-se-ia dizer que nas mesmas circunstancias (perigo extremo)
todos podem exercer aquele direito. Mas o que legitima esse direito: a possibilidade
da universalizagcao ou 0 nosso julgamento moral prévio de determinada situagao?
Ja ha um julgamento prévio da historia, com o reconhecimento de certos direitos,
ou é o teste formal de universalizagdo que o determina? Matar alguém para
proteger a propria vida é correto eticamente porque pode ser universalizado ou
ja sabemos disso previamente e por isso pode ser universalizado? Quando o
assunto é fundamentacao da ética e do direito, talvez seja esse o nicleo central
da diferenca entre Kant e Hegel. A partir das conquistas da Historia ja ocorre um
julgamento moral prévio (Hegel) ao teste formal da universalizagao (Kant). Este s6
confirma o que todos ja sabem.

Consideracoes finais

O proposito do artigo foi o de explicitar o ambito do direito de necessidade
em Kant e Hegel, estabelecendo um possivel didlogo entre eles. Fica evidente o
grau de especificidade e de restricao daquele direito, em Kant. Refere-se, apenas,
ao fato de, em extrema necessidade, se estar autorizado a tirar a vida de alguém
mesmo que este nao tenha feito mal algum. No viés hegeliano, esse direito
refere-se a satisfacao das necessidades basicas da vida, enquanto condigoes de
possibilidade de sobrevivéncia. Nesse caso, se esta autorizado a violar direitos
alheios, tal como o de propriedade. A impossibilidade de privar alguém de seus
instrumentos de trabalho, indispensaveis para a satisfagdo de suas condigoes
basicas de sobrevivéncia, ainda que de propriedade de um credor, indica o grau
de abrangéncia daquele direito e 0 seu grau de emergéncia.

Nesse caso, impoe-se concluir que o direito de necessidade & um direito
fundamental liquido e certo e ndo um suposto direito, como pensa Kant. E
contraintuitivo pensar que o direito em sentido estrito nao deva comportar o direito
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de necessidade. Mesmo assim, ha como justifica-lo moralmente, considerando
que, em Kant, as leis morais fundamentam as leis éticas e as leis juridicas. Ainda
gue na terminologia kantiana o juridico ndo se mescle com nada do ético, tem, no
entanto, base moral, conforme se Ié na introdugao da Doutrina do Direito. Assim,
o direito de necessidade e o de equidade, ainda que nao reconhecidos pelo direito
em sentido estrido, o sdo pelas leis morais. E nestas que a solucao desses
direitos pode ser buscada e fundamentada.

Afavor de Hegel, no ambito da moralidade e da eticidade, conta a consideragao
do contexto. Rompe-se, com isso, com o apriorismo da moral kantiana. Evita-
se o relativismo, uma vez que as mediagoes da eticidade sao legitimadas pelas
instancias do reconhecimento.

Pode-se pensar uma possivel complementaridade entre os dois pensadores
alemaes, na medida em que Hegel continua onde Kant parou. A eticidade & um
avanco em relacao a moralidade. O “conceito” do Direito inclui o direito propriamente
dito, a moralidade e a eticidade. Com isso, rompe-se com a dicotomia entre moral
e direito, claramente expressa por Kant na solucao dos direitos de necessidade e
equidade, mas nao admitida na introducao da Doutrina do Direito. Além do mais, 0
direito de necessidade deve, hoje, ampliar seu campo de abrangéncia. Deve incluir
as necessidades mais basicas para uma vida digna, ainda que inclua, no caso
do direito de necessidade, apenas questoes de sobrevivéncia. Estas se impoem
sobre outros direitos. Mas, para isso, é preciso juntar o que Kant separou — o
direito e a moral, ou melhor, é preciso se valer da propria fundamentagao moral
do direito defendida por ele, mas nao aplicada aos referidos direitos (necessidade
e equidade).

0 que esta em jogo no direito de necessidade & um conflito entre algum direito
fundamental e o direito de ter direitos. Aquele direito estabelece a possibilidade e
a necessidade da satisfagdo das condicoes de concretizagdo do proprio exercicio
dos direitos fundamentais.

Talvez, em termos de comparacgao, fosse mais plausivel relacionar o direito
de necessidade de Hegel com o direito de equidade e nao o de necessidade de
Kant. Este & muito restrito e diz respeito somente ao direito a vida. O direito de
equidade &€ mais abrangente, na medida em que contempla condicoes de vida
digna, tal como o direito de necessidade em Hegel.

The Right of Necessity as a Right of Dignity: A Complementarity Between Kant and Hegel

Abstract: In this paper, | discuss the right of necessity as a right of dignity, confronting the arguments
of Kant and Hegel. After situating this right in the context of the practical philosophy of both authors, |
point out differences and indicate a possible complementarity between their views. | call attention to the
limits of Kant’s formalism on the topic and emphasize the bases of Hegel’s consequentialist critique.
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