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RESUMO

Objetiva fazer uma reflexdo da necessidade em diferenciar justica e direito como
base no pensamento de Kant. O trabalho delimitou o pensamento de Kant, no que
atine a justica e direito, sob uma face filoséfica em que se buscou sintetizar as
correntes racionalistas e do empirismo inglés. Nessa linha, tendo como substrato a
idéia de liberdade, marcante no periodo iluminista, procurou-se realcar a delimitacéo
desta em face da igualdade de arbitros do homem, ponto central para se entender a
justica em Kant. Também para fazer o contraponto desta idéia com a de direito no
pensamento kantiano, foram anotadas as distincdes feitas pelo fildsofo aleméao,
dentro do que chamou de “leis da liberdade”. Dentro das chamadas leis da
liberdade, Kant estabeleceu o que chamou de “preceitos categéricos e preceitos
hipotéticos”. Nesse sentido, pensou-se nesta monografia, no que se refere as leis da
liberdade Kantianas, distinguir a “legislagdo moral da legislagao juridica”, ambas
referentes a conduta humana. Na perspectiva da legislagdo moral, procurou-se
delinear a distingao entre dever moral e felicidade, apontando-se o carater interior da
ética Kantiana como imperativo categdrico, base racional de um direito natural
universal. Na linha da legislagdo juridica, ainda dentro das “leis da liberdade”
Kantianas, chegou—se a conformagéo do direito posto como elemento externo, viés
da igualdade como limitagdo da liberdade; este como preceito hipotético. Por fim a
monografia procurou refletir a importancia da necessidade em diferenciar direito de
justica nas idéias de Kant. Para isso, a metodologia utilizado foi a pesquisa
bibliografica, bem como legislagao, jurisprudéncia e doutrinas relacionadas ao tema,
fazendo um recorte histérico do pré socraticos ao modernismo, com énfase no
periodo moderno.

PALAVRAS-CHAVE: Moral. Justica. Direito. Imperativos Categoricos. Imperativos
Hipotéticos.



ABSTRACT

The objective of this study was to reflect the need to differentiate between justice and
law as the basis of Kant's thought. Then, the study sought to define the thought of
Kant, in atine justice and right, in a philosophical view in which they sought to
summarize the current rationalist and British empiricism. Along this line, as substrate
the idea of freedom, marked the period of the Enlightenment, sought to enhance the
delineation of this in the face of equal arbiters of man, the central point to understand
the justice in Kant. Also to make the counterpoint to this idea of law in Kantian
thought, were noted the distinctions made by the German philosopher, in what he
called "laws of freedom." Within the so-called laws of freedom, Kant established what
he called "categorical principles and precepts hypothetical." In this sense, it was
thought this monograph, with regard to the laws of Kantian freedom, to distinguish
the "moral law legal legislation", both referring to human conduct. In view of the moral
law, we tried to delineate the distinction between moral duty and happiness, pointing
out the inner character of ethics and Kantian categorical imperative, rational basis for
a universal natural law. In line with the legal rules, even within the "laws of freedom"
Kantian, it was the conformation of the right post as an external bias of equality as a
limitation of freedom, this precept as hypothetical. Finally the monograph sought to
reflect the importance of the need to differentiate right to justice in the ideas of Kant.
For this, the methodology used was literature research as well as legislation,
jurisprudence and doctrine relating to the subject with a historical overview of the pre
Socratics to modernism.

KEYWORDS: Morality. Justice. Law. Categorical Imperatives. Hypothetical
Imperatives.
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1 INTRODUGAO

O trabalho fara um estudo bibliografico da importancia em diferenciar justica e
direito, buscando esclarecer ao longo da historia a evolugdo dos conceitos de justica
e direito apreendido por diversos fildsofos do direito até se chegar a um recorte
kantiano da idéia de direito e justica.

Para isso, serdo enfocados alguns periodos da humanidade. No que atine a
justica, se privilegiou o periodo que alcanga os filésofos gregos mais antigos até o
periodo que se aproxima do inicio do império romano. Com relacdo ao direito,
buscou-se pontuar os direitos desenvolvidos por civilizagbes mais antigas como as
da Mesopotamia, Egipcia, Hebraica, Helénica até aos Romanos pré idade média.

A Monografia sera escrita em trés capitulos. Na primeira parte, sera tratado o
conceito de justiga, onde se pontuara uma evolugdo da idéia de justica, sob a
perspectiva de alguns filésofos pré-socraticos, Socrates e demais gregos como
Platdo e Aristoteles. Além disso, sera considerado a contribuicdo dos pés socraticos,
marcada pela doutrina do epicurismo e do estoicismo, relevante para a construcao
da idéia de justica Romana e medieval. Neste sentido, sera anotada a metafisica
antiga e apontada as idéias das principais correntes do periodo. Em seguida, o
trabalho vai observar a contribuigdo tanto do epicurismo quanto do estoicismo a
idéia de justica na patristica da alta idade média com Agostinho e Sdo Tomas de
Aquino. Assim, o tema evolui e procura-se demonstrar toda a influéncia grega como
substrato para a idéia de justica no desfecho dos pds socraticos. Fato que sera
trabalhado no capitulo final quando se retomara o tema justica e direito e a dicotomia
racionalista e empirista inglesa como influéncia a justica moderna. Assim, para uma
compreensao melhor desta, serdo observadas as bases filoséficas atinentes ao
conceito de justica produzido pelos jus filésofos em cada conjuntura estudada
anterior ao modernismo.

O segundo capitulo sera iniciando pelo tema direito ao longo da histéria da
humanidade, com um recorte dado para alguns povos primitivos, mesopotamicos,
hebreus, gregos, romanos, idade média e a questdo da dicotomia: direito natural e
direito positivo até os pensadores pré-kantianos que trabalham o tema. Esta parte do
trabalho vai procurar gradativamente, uma evolugdo no pensamento juridico da

humanidade enfatizando seus diversos contextos histéricos, sociais e politicos. Para
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tanto, se fara uma analise de algumas doutrinas produzida no periodo, bem como de
textos legais das mais relevantes sociedades de cada periodo. Nessa perspectiva, o
trabalho buscara um fio condutor em que se apresentara o direito construido por
algumas civilizagbes da mesopotamia, Egito Antigo, Hebreus, Gregos e Romanos.
Tal liame, sera anotado pelas produgdes marcantes em cada povo, nas quais se
verifica uma mutua influéncia em determinados aspectos das legislagdes
encontradas em tais povos estudados. Nessa linha, se fara uma verificagdo da
construgédo histérica da idéia do direito e seus multiplos desdobramentos como
préprios da cultura humana. Ainda neste capitulo, sera dada uma énfase, sobretudo,
na contribuicdo dos romanos e sua capacidade de sistematizar o direito posto, como
forma de realizar seu império e ordens cotidianas na vivéncia do cidadao romano.
Isto posto, sera mostrada a grande influéncia e contribuicdo do direito romano
positivado para o resgate do direito e sua formatacdo como ciéncia na idade
moderna.

O terceiro capitulo sera trabalhado a idéia da importancia em diferenciar o
direito de justica, sob o enfoque do pensamento de Kant e de seu reflexo no direito
positivo da época. O capitulo vai demonstrar e sustentar a tese de que é necessario
diferenciar direito e justica em Kant. Todavia, nessa perspectiva, se tera o cuidado
em realcar a ndo separagcdo dos temas variantes, posto que se anote o sentido
complementar da justica e direito em Kant. Conquanto a distincdo formal
apresentada por Kant reste estudada em tal capitulo.

Nesse sentido, se buscara como base os textos kantianos que trabalham a
idéia de legislacdo moral e legislagdo juridica dentro da sua doutrina do Direito.
Ainda nessa unidade, se procurara pontuar a distingdo no autor de seus conceitos
de justica e direito, passando pela idéia central da liberdade e a limitacdo da
igualdade. (convivio dos diversos arbitros distintos em harmonia) Para isso, sera
necessario esbocar o carater interior e universal da ética kantiana, como
pressuposto para aplicagdao de sua lei moral atemporal e universal, base de seu
direito natural.

Nessa linha, sera observada a importancia do imperativo categérico de Kant
como exemplo de uma aplicacdo da lei moral e da sua idéia central de Direito.
Outrossim, sera analisada a distingdo que Kant faz em que justica € um conceito da

razao humana a priori circunscrita a ética, ao passo que o direito legislado (direito
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positivo) diz respeito a uma perspectiva externa, que embora interaja com idéia de
justica, conceito a priori, trata-se de imperativo hipotético.

Diante disso, o ultimo capitulo da pesquisa busca refletir sobre os postulados
do direito positivo (lei legislada) e da lei moral kantianas, observando que esta, de
carater racional a priori e categdrica revela uma idéia de justica proxima de uma lei
universal de Direito pautada pela presenca da liberdade, embora limitada pelo
convivio harmonioso dos arbitros, ao passo que aquela, de cunho externo, portanto,
instituto da civilizagao de carater hipotético e coercitivo.

Ainda nessa linha de pensamento, sera observado que Kant, apesar de fazer
uma distingdo formal entre imperativo categorico (Lei moral) e imperativo hipotético
(lei juridica), ndo nega a necessidade de tanto esta como aquela serem pautadas
pela ética. Nessa concepgao, se notara que Kant deixa claro os campos distintos da
idéia da justica como um dever ser e da lei legislada (direito positivo), como um ser.

Assim, o capitulo fara uma abordagem do pensamento de Kant, que se
orienta pela complementaridade e afastamento entre justica e direito, ao mesmo
tempo, que refletird o desdobramento de suas teorias na legislagdo da conjuntura do
iluminismo, a respeito dos conceitos de justica e direito.

O encerramento da pesquisa vai marcar o posicionamento do autor com
relagdo ao tema tratado; para isso, fara uma sintese das posi¢gdes até entédo
trabalhadas, enfatizando diferengcas e pontos de aproximagao entre as diversas
correntes demonstradas e firmando sua idéia inicial apresentada em relevar a
importancia entre diferenciar direito de justi¢ca, o que o fara, baseado nas pesquisas
bibliograficas anteriormente trabalhadas no decorrer do trabalho monografico.

Desta feita, serdo apresentados argumentos que sustentardo sua tese em
relagdo ao tema monografico proposto. Para isso, o autor buscara enfatizar as
hipoteses suscitadas ao problema referente ao objeto da monografia.

Tais hipéteses, restardo demonstradas e sustentadas, frente ao levantamento
da bibliografia pesquisada e estudada, que conduziram o autor do presente trabalho
a validagao de tais hipoteses. Ainda sera enfatizado nesta parte final do trabalho, a
importancia e esclarecimento apreendido pelo autor, consoante o estudo das teses
de Kant sobre justica e direito.

Tais linhas de pensamento, serdo demonstradas com citagdes presentes em

sua propria doutrina, assim como na melhor doutrina relacionada para este trabalho,
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conforme subjaz a indicagdo de bibliografia que acompanha o trabalho de
monografia hora defendido.

Por fim, a pesquisa se dara por encerrada, todavia sem esgotar o tema
proposto e apontara possiveis novas problematicas para continuidade da pesquisa

em trabalhos futuros.
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2 UMA TRAJETORIA DA IDEIA DE JUSTIGA NO OCIDENTE

2.1 OS PRE SOCRATICOS

A idéia de justica esta presente ha séculos no inconsciente coletivo dos mais

diversos povos como anota Leite':

A histdria da filosofia do direito revela que em todas as épocas se meditou
sobre o problema do direito e da justica, evidenciando que esta questédo
corresponde a necessidade material e constante do espirito humano.

Nessa perspectiva, observa-se que, embora presente na conjuntura de
diversos povos, a ideia de justica, inicialmente desenvolve-se a partir da mitologia,

sobretudo na Grécia antiga como aponta Morrinson?:

[...] Na Grécia antiga, por exemplo,uma das fungcbes de Zeus (o rei dos
deuses) era a de guardido patriarcal da cidade e de suas leis. Zeus era
capaz de punir terrivelmente aqueles que (como Prometeu) recorriam a
astucia para frustrar a razéo, e preferia a vontade arbitraria a justica.

E necessariamente entre 0s gregos, COmo expresso supra, que se faz uma
ligacdo da justica com os deuses. Entdo os gregos, procuram fazer num primeiro
momento, através de sua mitologia uma associagao entre o homem comum (mortal)
e simbologia dos deuses, como um microcosmo do que seria uma vida ideal.
Haveria assim uma aproximag¢do ou uma meta a se atingir e a justica perfeita, so
poderia existir nesse mundo que tudo € possivel; até a perfeicdo, expressao maxima
da justica. Embora esse mundo mitolégico ndo estivesse no plano humano, ele
passava a ser um ideal a ser perseguido, pois assim, como dito por Morrinson, os

homens da polis deixariam de ter uma vida arbitraria e passariam a ter mais

' LEITE, Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. Neste capitulo (pag.04), Leite reforca a ideia de que a justica, ou o
sentimento de justica sempre existiu, como algo inerente ao ser humano.

2 MORRINSON, Wayne.Filosofia do Direito:dos gregos ao pés modernismo; tradugao Jeferson Luiz
Camargo; revisao técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Pag.23. A cerca da
mitologia grega e sua influéncia na idéia de justica & interessante notar, como aponta Flamarion
Tavares Leite ( Manual de filosofia do direito p. 18) que a expressao Diké, num primeiro momento é
voluntariosa, vem de Themis, a deusa grega da justica. A palavra Diké, aqui, diz Leite, evoluira para
“monos”. Destarte o significado primitivo de dar e tomar Diké,evoluiu e passou a acepgdo de dar a
cada um o que é devido.
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equilibrio por meio da justica. Justica essa, que se praticada pelos deuses, portanto
perfeita, seria a meta principal do homem grego.

A partir de entéo, a civilizagdo helénica abre um espag¢o na sua metafisica
que a filosofia passara a trabalhar em constante aporia; no primeiro momento, como
se nota: indistintas as questdes de justica e mitoldgicas, para em sequéncia, todavia
ndo exatamente linear, encontrar uma diversidade de idéias e nesse buscar
incessante gerar outras formas de pensar a justica. Num primeiro momento, a justica
da pdlis sagrada, o olimpo; depois a polis dos homens comuns, seguindo uma linha
sempre evolutiva. Mas o que se depreende nesta faze mitologica é ainda uma
incipiente idéia de justiga, visto que os homens deveria se espelhar na justica dos
deuses. Outrossim, estes, ao fazer e aplicar a lei poderiam ser voluntariosos,
impiedosos por vezes, o que seria inconcebivel tal atitude pelos homens da polis.
Porém a justica dos deuses, necessaria, mesmo injusta, ainda era justigca, ou a
melhor justica que deveria ser a referéncia, ainda que incipiente.

Com isso, vem dos pré-socraticos, iniciando pela escola Jonica® a primeira
idéia de justica como a Arkhé, elemento natural que se encontra presente em tudo.
Para essa escola o vazio ndo existe, a natureza era a justiga. Justica e guerra
opdem-se e une-se.

Com os pitagoricos, surge o primeiro esbogo de uma teoria helénica da

justica®

Dessa forma, a igualdade apareceu como elemento essencial da justica (...)
destarte, os pitagéricos esbogaram a primeira teoria helénica da justica,no
ambito de sua doutrina dos numeros — o numero é a esséncia das coisas.

Nesse sentido, para a escola de Pitagoras se sustenta que o numero é a
esséncia de todas as coisas e a base da organizagdo do universo e sua harmonia.
Essa tese seria traduzida na esfera humana em uma correlagdo de condutas como
em uma correlagao entre numeros. Assim a justica se caracterizaria por uma relagéao
aritmética de igualdade entre dos termos, surgindo assim o carater retributivo da
justica.

® LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P.11
* LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P.13
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Ja na escola elatica® tendo Parménedes como seu principal representante, a
unidade do ser se identifica com deus e o0 mundo, pensar e ser era a mesma coisa
para este pensador; o ser como uno, nao criado e ilimitado. O conceito de justi¢ca se
inicia como o processo de espiritualizagao, assumindo um cenario mais metafisico.

Neste aspecto a Diké é a ordem absoluta.

2.2 OS SOCRATICOS

2.2.1 Soécrates e Platao

O contexto da filosofia grega classica se deu com desenvolvimento da cidade-
estado®. L4, eles iniciaram uma concepcao do direito natural dispare do direito
natural moderno. Os gregos classicos se viam como parte da natureza e que com
ela deveriam guardar um espirito de integracéo; caso o homem primitivo’ se sentisse
sem poder perante a for¢ca da natureza, ou apenas um poder menor diante de tantos
outros, ele se ajustava e procurava, como parte desta, se integrar e se pacificar.

Neste contexto surge a figura de Sécrates. E nesse filésofo que se inicia mais
fortemente a mudanga do periodo cosmoldgico para o periodo antropoldgico das
idéias na Grécia. O periodo socratico, que tem inicio a partir de Sécrates, aponta
para um conceito de justica que € o Iegals. Com isso a natureza justifica as leis
vigentes.

Em Sdcrates, propriamente, é melhor sofrer a injustica que a cometer. Para
ele, a justica n&o é o direito dos mais fortes. A cidade e as leis sdo vulneraveis. A
justica para Soécrates® consiste no conhecimento e, portanto, na observancia das

® LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P.13.

é MORRINSON,Wayne.Filosofia do Direito:dos gregos ao pés modernismo; tradugao Jeferson Luiz
Camargo; revisao técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Pag.34.

4 MORRINSON,Wayne.Filosofia do Direito:dos gregos ao pdés modernismo; tradugao Jeferson Luiz
Camargo; revisao técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Pag.33.

® LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P. 21.

® LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P. 23.
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verdadeiras leis que rejem a relagdo entre os homens. Nesse pensador, 0 justo ndo
se esgota no legal. Nas leis justas ndo escritas se baseia a lei positiva.'°

Para Platdo, discipulo de Sécrates, e continuador de seu pensamento a
justica € a lei da alma'’. Nessa perspectiva a justica ascende ao posto de
universalidade.

A justica para Platédo é positiva e geral como anota Leite:"?

Assim em Platéo, junto a justica unificada de todas as virtudes (que coincide
com as que Aristételes, a Patristica e a escolastica chamarao de justica
geral), encontra-se uma justica referente a relagdo entre os individuos, que
se chamara em autores posteriores, justica parcial, particular ou especial.

Assim, Platao eleva o pensamento da justica para a discussao sobre a idéia
universal do bem; sem todavia deixar de vislumbrar a questdao humana,“o que é bom
para nés™?™ Diz o continuador do pensamento de Sdcrates, que busca refletir em
novos patamares a idéia de justica a medida que questiona como se pode conhecer
a realidade do justo, do bem e do correto.Observa Platdo apud Morrinson '*:

(...) Nossa crenga de que os conceitos do justo, do correto e do bem se
referem, em ultima andlise, a fendmenos que situam em algum ponto além
da confusdo da vida pratica, € essencial para permitir que o intelecto
direcione as operagbes da vida pratica. Mas como vamos conhecer a
realidade do justo, do bem e do correto? Podemos confiar nas opinides que
nos cercam? Podemos chegar ao verdadeiro através do debate ou da
argumentacdo? Nao, afirma Platdo; nossas circunstancias nos enganam:
precisamos transcender nossas opinides e convengdes e ver, ou apreender,
a realidade pura.

Pode-se depreender do discurso de Platdo que o pensar acerca do justo é
complexo e denota uma capacidade de abstracéo, e que para chegar a esséncia das
coisas, ai se incluindo a justica, teria que se passar por uma perspectiva das idéias.
Somente através das idéias € que se poderia saber o que era justica e, portanto

praticar a justica. Assim, Platdo passa a dar um carater mais humano ao

% LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
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conhecimento das coisas. Todavia centraliza, como os demais pensadores gregos
classicos, na busca pela esséncia das coisas; embora se deslocando de um plano
cosmoldgico para antropomoérfico; préprio que era do tempo da pdlis, advinda com a
mudanga do contexto histérico helénico, que veio com ascensao das cidades
estados.

Ainda com relagéo a justica platbnica, era necessario, segundo seu mito da
caverna, esclarecer as pessoas quanto ao jogos de luz e sombras, verdade e
engano, realidade de aparéncia; o que s6 poderia ser alcangado pelo dominio da

verdadeira realidade. Diz Platao apud Morrison'®

(...) A verdade existe, e podemos conhecé-la se mudarmos nosso enfoque,
transferindo-o do mundo das aparéncias para o mundo das idéias (o
dominio da verdadeira realidade). Como alcancar tal esclarecimento? E se
as pessoas nao o desejarem? Em vez de buscar a diregdo errada, nosso
olhar deve voltar-se para ‘o modo de como deve ser’(...) os governantes
devem “aplicar a coergao” para que elas possam deixar as trevas e
ascender a luz.(...) O filésofo via os correlativos das sombras na totalidade
da vida e do discurso humanos. As divergéncias entre os homens quanto ao
significado da justica, por exemplo, decorriam do fato de cada um olhar para
um aspecto diferentemente da realidade da justica. Uma pessoa podia levar
a justica a significar o que quer que os governantes exigissem, com base no
pressuposto de que a justica tem a ver com regras de comportamento
estabelecidas pelo governante. Assim como a sombra tem alguma relagao
com o objeto do qual é a sombra, essa concepgéo de justica tem alguma
medida de verdade em relacdo a ela. Contudo, governantes diferentes
exigem diferentes modos de comportamento, e ndo haveria nenhum
conceito coerente de justica se o conhecimento que os homens dela tém
derivasse exclusivamente da enorme variedade de seus exemplos.

Depreende-se do texto do livro IV da Republica, que Platao insiste em afirmar
que a verdade existe e que a justica passa por essa questdo. Seguro disso, o
fildsofo traz um nota significativa como necessaria a aplicacédo de tal justica ideal: a
coercao. Nesse sentido, observa-se que Platdo embora deslocando o pensamento
ao centro do homem, nao perde seu sentido pratico, portanto natural, do periodo
classico grego: o direito natural visto sob a contingéncia das coisas. E para alcangar
essa verdade e a justica ideal, seria necessario que se percebesse a luz e a
distinguisse das trevas; para que em seguida a revelasse aos outros; nem que para
isso, por forca da lei da polis, as pusesse em pratica.

Assim a justica em Platdo teria um Carter universal e pratico. Nessa linha,

cada cidadao da polis teria sua subjetividade, porém esta,seria pautada pela

1 MORRINSON,Wayne.Filosofia do Direito:dos gregos ao poés modernismo; traducdo Jeferson Luiz
Camargo; revisao técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Pag.39
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verdade e que essa verdade embora tivesse particularidades, ndo estaria acima do
direito da polis. A medida de cada um deveria ser considerada por outra maior que

possibilitasse a vivéncia e coexisténcia de todos.

2.2.2 Aristoteles

Em Aristoteles, discipulo de Platdo, o desenvolvimento do tema justiga
postula uma espécie de sintese do pensamento grego16. E em Aristételes que, a
idéia de justica sai de um campo puramente ideal afim de assumir uma postura

significativamente ética. Nesse sentido, leciona o professor Bittar'’:

Os principais conceitos sobre da justica, sua discussdo, sua exposi¢cao e
sua critica na teoria de Aristoteles encontram-se analisados e apresentados
no livro intitulado Ethica Nicomchea (livro v), texto dedicado & ética (agéo
pratica, vicios, virtudes, deliberagéo, decisdo , agir voluntario, educacéo....);
€ aqui, nesta sede textual, que o tema vem desdobrado em minucias, com
todos os contornos principais.

Sob esse olhar, o fundador do Liceu grego pde a justica como virtude e
portanto, dentro do campo da ética. Nessa linha, cumpre analisar, diz o professor
Bittar'®, que o pensador grego ird investigar o comportamento humano e passa a
questionar o que € ser justo, injusto, temerario, corajoso, etc.

Nessa perspectiva, Aristdételes chama o homem de animal politico. Dai ser
necessario haver um estreitamento entre politica e justica. Todavia uma nao exclui a
outra. Neste pensador, haveria uma justica geral e uma particular, em que ambas se
comunicavam; desde que a pratica da virtude geral fosse efetiva. Pois a justica,
compreendida como uma caracterizagdo genérica, € uma virtude (Areté). Nessa

linha anota Bittar'®:

'® BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 124
7 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 125
18 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 125
19 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 127
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A justica, compreendida em sua categorizagdo genérica, € uma virtude
(Arete), e, como toda virtude (mesotés). Nao se trata de uma simples
aplicacao de um raciocinio algébrico para a definicdo e a localizagdo da
virtude ( um meio algébrico como relagdo a dois pontos opostos), mas da
situagao deste em meio a dois outros extremos equidistantes como relagao
a posigdo mediana, um primeiro por excesso, um segundo por defeito.

Depreende-se do texto, que somente a educagéao ética seria capaz de criar no
cidadao da polis a conduta necessaria ao que € deliberado pela reta razdo. Entdo o
cidaddo construiria uma virtude ou um comportamento através da perspectiva
pratica. Nesse diapasao, a justica € meio e ndo fim e causa.

Aristételes cria a sua teoria da justica em que subdivide a virtude em duas
partes: uma intelectual e outra moral. E dentro do campo da justiga moral, portanto
etica, que o pensador helénico vai esbocar suas teses da justica plurivoca,
amadurecendo e inovando o pensamento grego até entdo. Assim observa o

professor Flamarion Tavares Leite:?°

Para construir esta teoria, Aristoteles parte da divisdo da virtude em duas
classes: dianoéticas (intelectuais) e éticas (morais). As primeiras adquirem-
se por via teorética; as ultimas tém origem na vontade e sdo alcangadas
pelo exercicio desta, pressupondo o livre arbitrio. A justica tem destacado
lugar entre as virtudes éticas, notando-se que em sentido amplo equivale ao
exercicio de todas as virtudes. Em sentido estrito a justica € uma virtude
ética particular em que se encontram a alteridade (nota especifica) e a
igualdade (principio retor). O principio da igualdade é aplicado de duas
maneiras, originando-se duas espeécies de justica; a justica distributiva e a
corretiva (sinalagmatica), que se subdivide em comutativa e judicial. A
justica distributiva tem por objeto a divisdo dos bens e honras da
comunidade, exigindo que cada um perceba uma por¢do adequada a seus
méritos. A justica corretiva tem em vistas os objetos, ndo valorando méritos,
mas medindo impessoalmente o beneficio ou dano que as partes podem
suportar. A justica distributiva regula as relagdes entre a sociedade e seus
membros, enquanto a corretiva ordena as relagcbes dos membros entre si.
Quando a justica corretiva intervém, a vontade dos interessados, temos a
justica comutativa; quando se impde contra a vontade de uma das partes,
chama-se judicial.

Assim, sistematizando como |Ihe era proprio, Aristételes elabora uma escola
de sua teoria da justica, em que parte do todo para o especifico e do particular para
o geral, criando as diversas categorias de justica apontando a sua diversidade.
Consoante com seu pensamento, o filésofo dar um carater pratico a justica, na
medida que materializa na vida da polis um carater utilitario da justica. A justica

agora, embora pudesse existir em cada situagao especifica do homem da polis em

2 | EITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
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seu diuturno viver, também n&o poderia fugir do que ele dizia ser a justiga total, a lei
da polis. Essa, todos poderia e deveria obedecer, embora houvesse a liberdade para
cada cidadao vivenciar e pautar sua vida pela justica que |Ihe fosse necessaria.

Desse pensamento aristotélico mais adiante os romanos irdo se apropriar,
afim de sistematizarem a chamada lei total e particular de Aristoteles no que ficou
conhecido como Direito Romano.

2.30S POS-SOCRATICOS

2.3.1 O epicurismo

Epicuro (341-270 a.C.) nasceu em Samos. Fundou uma escola que ficou
conhecida por seu nome. Essa filosofia busca uma metafisica que afasta o divino do
humano. Seu interesse esta centrado em um ateismo pratico®’. O ideal ético do
epicurismo passa pela questdo do gozo pela vida. Classificam os diversos prazeres
em uma hierarquia propria elevando os de natureza espiritual acima dos sensiveis®.
A justica para epicuro, tem como pressuposto uma convengdo humana, para isso,
nao teria uma validade absoluta e sim uma utilidade, uma convencéao humana.?®
Observa-se com isso, um carater externo da idéia de justica. O estado promove a
seguranga e os cidad&dos da polis o cumprem sem preocupar-se em inspirar ou

alterar seu conteudo.

2 | EITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
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2.3.2 O estoicismo

Os primeiros fildsofos estdicos baseavam seu ideal de vida na ética. O
homem deveria viver de acordo consigo mesmo e de acordo com a natureza.?
Nessa fase a natureza humana tem um viés racional, aspecto divino do ser humano.
A justica, para esse periodo estoico, tem como escopo a Cosmopolis,?® pois
relacionavam o direito a universalidade de uma lei maior da cidade dos deuses.
Prelecionavam que o monos (a lei) era parte integrante de uma raz&o universal.

Na fase média, os estdicos acrescentam que a Cosmopolis agora € assunto
humano, mas que césmico.’Nesse sentido, a justica aqui admite um componente
humano ainda que se fale em cosmo, todavia ndo dissociado do homem da pdlis.

O novo estoicismo procurou um viés mais atido a retérica e a
gramatica.?’Fazendo um resgate dos sofistas gregos antigos, como elemento de
convencimento e pratica da justica. Esses elementos seriam basilares para o carater

pratico que viria ter o direito romano.
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3 VISAO ACERCA DE ALGUMAS TEORIAS DO DIREITO

3.1 O DIREITO NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS

Toda cultura tem um aspecto normativo?®. As diferentes civilizacdes
procuraram das mais diversas formas disciplinarem essa questdo; pois cada
sociedade esforgca-se por manter um eficaz controle, coeséo e paz em seu grupo
social.

Certamente na diversidade de cada povo e no seu grau de evolugao, se
encontram formas de sistemas juridicos que traduzem seu desenvolvimento. Para
maioria dos autores no dizer de Wolkmer,*?0s primeiros textos juridicos teriam
surgido com o aparecimento da escrita. Ainda nessa mesma linha, Gilissen apud
Wolkmer®® afirma que tal autor acha mais apropriado se falar em direito arcaico para
aludir as multiplas sociedades que atingiram certo grau de evolugao social, politica e
juridica e que, todavia ndo dominaram a escrita.

A pesquisa das sociedades e seus sistemas legais guardam grande interesse
atualmente, ndo s6 pelo estudo da lei antiga,®'mas, sobretudo pelo convivio hoje de
dispares sistemas juridicos, como o de populagdes que atualmente vivem na metade
do século XX no que atine a evolucao do direito.

Ademais, € de se notar, que o processo de colonizagdo ocidental gerou
multiplicidade de sistemas juridicos, como esclarece o professor Wolkmer?

Nao parece haver duvida de que o processo contemporaneo de colonizagéo
gerou um surto de pluralismo juridico, representado pela convivéncia e
dualismo concomitante de um direito “europeu (common Law nas colbénias
inglesas e americanas, direitos romanistas nas outras colénias) para os nao
indigenas e por vezes, para os indigenas evoluidos; e outro, do tipo arcaico
para as populagdes autéctonies”.

* WOLKMER, Antdnio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 1
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Partindo disso, é dificil delimitar uma causa primeira para explicar as origens
do direito arcaico. Aqui o eminente professor Wolkmer aponta caminhos multiplos
que dificultam precisar uma teoria sobre o tema. Todavia o douto professor elucida
que é possivel uma interpretacao deste direito rudimentar a partir da compreenséao
do tipo de sociedade que o gerou.*® Nessa fase, diz o professor Wolkmer, ocasifo
em que ndo existiam legislagdes escritas e codigos formais, as praticas primarias de
controle eram passadas de forma oral de cunho sagrado e divino.

Nesse aspecto, diz o professor Wolkmer,34que as sangdes legais estavam
associadas intimamente com as sansdes ritualisticas. Neste caso do direito arcaico,
seriam proferidos por reis legisladores e ou altos sacerdotes. A vontade dos deuses
imperava. Posteriormente haveria uma evolugao para o direito segundo os costumes
ou o direito consuetudinario, através de praticas repetidas e da tradicéo.

Com a invengao e a profusdo da pratica da escrita, adicionada a compilagao
de costumes antigos,35é que se propiciaria o surgimento dos primeiros codigos do
mundo antigo. Notadamente, o cddigo de Hamurabi na Mesopotamia; o de Manu na

india, o decalogo dos Hebreus, o de Sélon na Grécia antiga e a lei das XlI tabuas.

3.2 O DIREITO NO ORIENTE ANTIGO

A manifestagado do direito seria marcada por trés fases distintas no entender de

Luhmann citado por Pinto in Wolkmer>®:

Numa obra ja tornada classica nos contextos brasileiros e europeu, Niklas
Luhmann classifica trés grandes grupos de manifestagdo do direito — que
ele denomina “estilos” — ao longo da histéria: (1) o direito arcaico,
caracteristica dos povos sem escrita; (2) o direito antigo, que surge com as
primeiras civilizagdes urbanas e (3) o direito moderno, préprio das
sociedades posteriores as Revolugdes Francesa e Americana.
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A fim de ilustrar a passagem das maneiras arcaicas de direito para as novas
leis das civilizagdes da antiguidade, € necessario se considerar trés fatores
histéricos®”: o surgimento das cidades; a invengdo do dominio da escrita e 0
surgimento do comércio. Assim, para o professor Pinto apud Wolkmer®a transicao
do direito arcaico para o direito antigo se da por volta do surgimento das primeiras
cidades em que, com 0 seu comércio crescente, surge a necessidade tanto de ser
registrar negociagdes, bem como de preservar com melhor qualidade e maior
quantidade as tradigbes das nascentes civilizagdes antigas, notadamente as da

Mesopotamia e do Egito. Assim diz o professor Pinto apud Wolkmer®®

A sintese desses trés elementos — cidades, escrita, comercio — representa a
derrocada de uma sociedade fechada, organizada em tribos ou clas com
pouca diferenciacdo de papéis sociais e fortemente influenciada, no plano
das mentalidades, por aspectos misticos ou religiosos. Ha nessas
sociedades arcaicas, um direito ainda incipiente, bastante concreto,
cognoscivel apenas pelo costume e que se confunde com a propria religido.
(...) Mas, aos poucos, vai se construindo uma nova sociedade —urbana,
aberta a trocas materiais e intercambio de experiéncias politicas, mas
dindmica e complexa -, que demandara um novo direito.

Depreende-se do pensamento do professor Cristiano Pinto apud Wolkmer,
que a partir do momento em que os povos arcaicos vao perdendo o aspecto de
ndbmade e passam a fixar-se em cidades e por tanto interagem com mais
intensidade, tanto quanto sera necessario um novo direito. Esse direito agora teria
que responder as novas demandas de um convivio sedentario e mais prolongado no
tempo, ndo apenas baseado nos deuses somente, mas pela vontade premente dos
proprios homens e suas novas relagdes. Tanto a fim de regular o comércio, como
outras situagbes inerentes ao sedentarismo quanto a seguranga, as relagdes
familiares e de governo.

E nesse contexto que surgem as civilizagdes da antiga Mesopotamia e do
Egito antigo. Essas sociedades passaram a desenvolver um grau tal de

complexidade que exigiram a vigéncia de um direito mais abstrato?®. Nao bastava
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mais o0 antigo direito associado ao simples costume ou a tradi¢cdo religiosa. Agora
era preciso no dizer do professor Pinto*’

(...) um conjunto de leis escritas, que desse previsibilidade as agbes no
campo privado, que estipulasse algum tipo de tribunal ou juiz para resolver
controvérsias e que fosse inteiramente seguido em toda a extensao do reino
para o qual se destinava.

Ha portanto uma evolugédo natural como se nota do texto em analise, todavia
€ necessario lembrar uma nota ainda arcaica desse incipiente direito antigo, € que
ele ainda era lastreado no divino, pois a idéia de responsabilidade politica pela
decisao legislativa no dizer do professor Pinto,*? ainda era alheia a Mesopotamia e
ao Egito antigo. Assim € que surgem os cédigos de Hamurabi, em que ao publicar o
famoso documento, o faz para satisfazer o seu deus Samas, e as leis egipcias,
sendo provenientes de farad, o proprio deus vivo encarnado, em que suas
disposi¢cdes eram tidas como leis eternas e, portanto, mesmo de carater pratico,

muitas vezes diligenciadas pelo vizir, eram tidas como sagradas.

3.3 O LEGADO HEBREU

Ao Buscar as raizes etimologicas da palavra hebreu, vamos encontrar
significagbes que nos remetem a ideia de passagem, viagem, nomadismo; e
dificilmente seria diferente, pois a constante movimentacdo foi uma das
caracteristicas mais notaveis na histéria desse povo, o qual vagou pelos desertos do
Oriente Médio por décadas, sofrendo influéncias relevantes oriundas dos contatos
com outros povos, como os babilénios, hititas, egipcios, entre outros. A origem do
povo Hebreu, segundo a Biblia** — uma das fontes da histéria desse povo, é

atribuida a linhagem de Sem, filho de Noé, dai a denominagao semita.
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Em se tratando de um povo que teve seu destino revelado por um Deus, o
influxo dessa revelagdo acabou por marcar cada campo da esfera organizacional
dele, isso desde o nomadismo, que se iniciou quando Abrado guiando seu povo
deixou a cidade de Ur na Mesopotamia em busca da terra prometida, até mesmo na
economia, na cultura, na politica, no Direito, e, sobretudo, na religido.

Como viveu grande parte de sua historia peregrinando pelos desertos,
desenvolveram uma economia baseada no pastoreio, que evoluiu para a agricultura
gracas a fertilidade das terras do norte e das zonas montanhosas do sul da
Palestina, territorio onde formaram um nucleo populacional sedentarizado.

No que diz respeito a produgao cultural, principalmente a cultura dita material
desse povo, a exemplo de construgdes arquitetdnicas, descobertas cientificas,
invengdes, vamos observar um legado praticamente inexistente. Todavia no que
atine ao direito e cultura ele obteve larga influéncia como anota Edward McNall

Burns em Histéria da Civilizacdo Ocidental **

Foi antes no direito, na literatura e na filosofia que o génio hebraico se
exprimiu de modo mais perfeito [...].nenhuma descoberta importante, em
qualquer ramo cientifico, pode ser ligada aos antigos hebreus. Tampouco
tinham particular aptidao para apropriar-se dos conhecimentos alheios.

A primeira forma de organizagao politica dos hebreus foi os clas liderados por
sabios ancidos, o0 que a caracteriza como uma sociedade patriarcal. Esses
patriarcas eram lideres religiosos considerados representantes de Deus na terra, e
foram nas palavras de John Gilssen®® o proprio povo que ratificou a escolha divina.
Um segundo momento da historia politica dos hebreus foi marcado pela liderancga
dos juizes. Estes eram lideres militares que surgiram num periodo no qual esse
povo necessitava reconquistar o territério da Palestina, antes abandonado devido a
uma seca que tornou a regido ainda mais inospita e depois de deixar o Egito, onde
permaneceram por 400 anos, guiados por Moisés, de volta a terra prometida ja
ocupada por outros povos como os cananeus e os filisteus, contra os quais tiveram
que travar batalhas para retomar posse da terra de Canaa da qual s6 conseguiram

em parte. Numa tentativa de unir mais o povo e centralizar os poderes religiosos,

* BURNS, Edward Mcnall; LERNER, Robert E.; MEACHAM, Standish. A Civilizagdo Hebraica. In.
Historia da Civilizagdo Ocidental: do homem das cavernas as naves espaciais. 392 ed. Sdo Paulo:
Editora Globo, 1998. p. 59-70.

% GILISSEN, John. Direitos da antiguidade. In. Introdugdo Histérica ao Direito. 42 ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. P. 66.
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politicos e militares foi fundada, num momento posterior, a monarquia que por um
tempo logrou éxito ate passar por um periodo de enfraquecimento devido ao
descontentamento do povo com os altos impostos sancionados pelos monarcas.
Esse enfraquecimento acabou por provocar o cisma hebraico dividindo a monarquia
em dois reinos: o de lIsrael, ao norte formado por dez tribos e cuja capital era
Samaria e o de Juda, ao sul constituido por duas tribos e com Jerusalém como
capital. As consequéncias disso foram as sucessivas conquistas sofridas pelos dois
reinos por diferentes povos que invadiram a regido da Palestina disseminado os
hebreus por varias regides, fenbmeno conhecido por Diaspora Hebraica.

A religido € uma das principais bases da cultura hebraica e representa a
principal contribuicdo cultural dos hebreus ao mundo ocidental. A religidao hebraica
possui dois tragos caracteristicos: 0 monoteismo e a idéia messianica. A maioria dos
povos da Antiguidade era politeista (acreditavam na existéncia de varios deuses),
enquanto os hebreus adotaram o monoteismo, acreditavam em um unico Deus,
criador do universo. A idéia messianica foi divulgada pelos profetas. Acreditavam na
vinda de um messias, um enviado de Deus para conduzir os homens a salvagao
eterna.

O direito Hebreu influenciou o direito da Pérsia. Zoroastro, reformulador ou

fundador do maseismo, deixou tragos reveladores desta assergdo, como por
46»

LA 11

exemplo: - “O mentiroso deve ser desprezado”. “E ainda: O falsario seja chibatado
O direito de outros povos como o romano, direito medieval, direito candnico, direito
mugulmano, direito germénico e toda a cultura juridica ocidental sofreram influéncia
do Direito Hebreu®’.

Ainda hoje, tragos do direito hebraico estao presentes nitidamente em muitos
paises do Oriente Médio e da Asia, principalmente naqueles onde a maioria da
populagao € de origem mugulmana, ou seja, que tem o Alcordao como livro sagrado.

Existe influéncia no Direito hebraico atual*® de Deut. 25:5-10. Nos primérdios
da antiga civilizagdo hebraica, esta lei inspirada na premissa de que “Seu nome nao
seja extinto em Israel”, significando que um homem nao poderia jamais morrer sem
deixar descendéncia. Essa idéia foi muito forte para aquele momento historico, no

entanto com a evolugdo da sociedade, até mesmo os rabinos desencorajaram esta

“S ALTAVILA , Jayme de. Origem dos Direitos dos povos. 11° ed. Sdo Paulo: 2006. P. 29.
‘" ALTAVILA , Jayme de. Origem dos Direitos dos povos. 11° ed. Sdo Paulo: 2006. P. 25.
8 BIBLIA de promessas: contendo o velho e o novo testamento. Traduzida por Joao Ferreira de
Almeida. Sdo Paulo: King’s Cross Publicagbes, 2002. Paginagao irregular. Deut. 25:5-10.
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pratica e ficou instituido o cerimonial da “remoc¢do da sandalia”, que retirava do
parente a obrigagdo de casar-se com a cunhada.

Atualmente, um fato curioso ocorre com o Israel moderno ou entre os judeus
atuais como influéncia desta antiga lei*>. O caso é que alguns cunhados
inescrupulosos costumam cobrar um valor consideravel as viuvas para procederem
a cerimdnia da “remocado da sandalia”, liberando estas das consequéncias da lei
antiga do levirato.

Outra influéncia clara dos hebreus, € que o Decalogo tornou-se o fundamento
moral de toda civilizagdo ocidental®® Por fim, tem-se como a expressiva contribuicdo
do Direito Hebreu para grande parte da humanidade ocidental ou nao, (os

mugulmanos) o legado do monoteismo.

3.4 O DIREITO GREGO ANTIGO

Os gregos deram uma importante contribuicdo para o direito ocidental. Apesar
de ndo ser reconhecida essa colaboracdo dos helenos, seu direito vem sendo
redescoberto por pesquisadores atualmente. Nessa linha observa a professora

Raquel de Souza apud Wolkmer®’

Falando sobre o direito grego em Atenas, Mario Curtis Giordani menciona
que os historiadores tém dado pouca importancia a ele e cita Louis Germet
como reconhecendo “que o direito grego foi durante muito tempo uma
disciplina deserdada”, novamente porque o direito grego tem sido objeto de
estudo mais por parte de (1) fildsofos (que nao se preocupavam muito com
a verdade juridica) e (2) de romanistas, que permaneciam fechados em
suas categorias tradicionais.

Assim observa-se que existem notadas contribui¢des do direito grego para o
mundo ocidental e como afirma a professora Souza®® quando citando Douglas

MacDowel, o qual atribui aos gregos a inveng&o do juri popular. Assim os gregos

* WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 62
% WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 67
> WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 75
2 WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 90
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teriam contribuido sobretudo com este instituto, visto que eram extremamente
talentosos na arte da retorica e persuasao légica. Ademais anota Souza sobre o

tema®®

Em 1927, Robert Bonner, professor de grego da Universidade de Chicago,
publicou um dos mais importantes livros sobre o direito grego e as origens
do advogado, intitulado Lawyers and litigans in ancient Athems (advogados
e litigantes na Atenas antiga). Esse livro, junto com The history of
lawyers:ancient and modern ( a histéria dos advogados:antiga e
moderna)de William Forsyth, publicado originalmente em 1875, sao,
provavelmente, duas das melhores fontes sobre as origens e a histéria do
advogado.

Como se vé, o distinto pensador ja reconhecia a importancia do direito grego
como contribuicdo na formacdo do direito moderno, notadamente na arte de
convencer, bem como em aspectos populares do tribunal do juri que se dispde
atualmente. Esses tribunais formados por populares fazia parte das maiores cidades
gregas. Os atenienses pleiteavam o mérito de terem sido os primeiros a
implementarem um processo regular juridico.

Com relacdo ao direito grego, dois mitos tém-se propalado em nossa cultura,

distorcendo os fatos diz Souza apud Wolkmer®*

o de que os gregos nao eram fortes
em direito e o da severidade das leis draconianas que tudo punia com a morte”.
Nessa linha, a autora afirma ser o direito grego antigo, contrario senso, uma das
areas da histéria do direito em que se pode descobrir uma rica possibilidade pouco
explorada, por conta, sobretudo da visao filosofica de estudiosos, bem como da
influéncia romanista de direito ocidental.

Ainda ha que se destacar outros aspectos por que o direito grego teria ficado

no ostracismo anota Souza apud Wolkmer:>®

(...)Primeiro, o desenvolvimento da escrita e a publicagdo de textos em
material duravel aconteceu paralelamente a evolugdo da sociedade grega e
do direito. Em segundo lugar, a obstinacdo dos gregos em nao aceitar a
profissionalizagao do direito, sendo bem apropriadas as palavras de Robert
J.Bonner:"tivessem os advogados sido livres para falar pelo litigante como
logégrafo estava, Atenas teria rapidamente desenvolvido um corpo de

** WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 90
* WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 99
** WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 99
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peritos legais comparavel ao juris consulti romano ou ao modernos
advogados.

Por fim, os gregos antigos ndo sO tiveram um direito evoluido, como
influenciaram o direito romano e alguns dos institutos modernos presentes na direito
atual. Pode-se depreender disso a construgdo do juri popular, a figura do advogado
atual, diferenciagbes entre homicidio voluntario, involuntario e legitima defesa, a

idéia de arbitragem e, sobretudo a retérica forense®®

3.5 CICERO: ESTOICISMO ROMANO E LEI NATURAL

Marcus Tulio Cicero (103 - 43 a.C.) é legatario de uma vasta tradigao
filosdfica®’ ndo ha como estudar a contribuicdo de Cicero sem falar das filosofias que
precederam, notadamente o epicurismo, o platonismo, o aristotelismo, o socratismo
e o sofismo. A ética estoica busca a taroxia,*®por conseguinte 0 homem estoico é
completo, busca a serenidade, um estado de harmonia corporal, moral e espiritual.
Nisto, este homem buscara se valer de todas as possibilidades do conhecimento,
afim de atingir seu ideal ético; a metafisica, a fisica , l6gica, a moral , etc. A ética
estoica ainda é uma ética do dever pelo dever®™. Nessa linha, ndo se dever fazer
algo bom apenas pela recompensa; ndo se deve seguir leis por medo e sim pelo
dever de segui-las. A ética estoica deve ser cumprida, pois se trata de mandamentos

certos e incontornaveis da ac&o. Assim fala Cicero apud Bittar:®°

Se o castigo, se o temor ao suplicios, e ndo a propria esséncia desonrosa
dos atos, nos levam a considerar uma vida dedicada a injustica e ao
crime,entdo nada é injusto e 0os maus seriam mais adequadamente
chamados de imprudentes. Se o que nos leva a ser honrados néo é a
prépria honradez, mas sim a utilidade e o interesse, entdo nao somos bons,
somos espertos” (...) Mas o maior absurdo & supor-se que s&o justas todas

*® WOLKMER, Anténio Carlos.(organizador) Fundamentos da Histéria do Direito.4.ed.2 Tir. Belo
Horizonte:Del Rey. 2008. Pag. 100.

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 171.

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 171.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 171.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 175-176.
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as instituicdes e leis dos povos. Serdo ainda justas as leis dos tiranos? Se
os famosos Trinta quiseram impor leis a Atenas e se todos os atenienses
aprovaram suas leis tiranicas, teriamos que considera-las justas? (...) Assim
existe um Direito, aquele que constitui o vinculo da sociedade humana e
que nasce de uma soO Lei; e esta Lei € a acertada em tudo quanto ordena e
proibe. Quem a ignora € injusto, esteja ela escrita ou ndo em alguma parte.

Fica bem definido por Cicero o seu pensamento estoico do dever pelo dever
que depreende do texto em citado. Nota-se que o autor romano buscar uma causa
interior que transcende o finalismo da justica. Antes o preclaro romano ver um fazer
pelo correto que estaria desconectado dos meios ou fins, mas antes busca nas
causas do fazer o dever pelo dever, por que € correto € universal. Anota Bittar®' que
a obediéncia a tais mandamentos éticos se deve ao fato destes se desdobrarem de
leis naturais. Isto tudo esta de acordo com as leis da natureza, posto que a physis,
(natureza) néo estaria em desacordo com o homem que faz parte desta. Dai a
necessidade do homem natural seguir seus instintos de homem natural e perceber
através da sua propria condi¢cdo natural, o que deve ser feito ou nao feito, o que
dever ser justo ou injusto. Esta é a fundamentagao ética da base do estoicismo.

3.6 A INOVACAO DOS ROMANOS: DIREITO, PARTE DA CIDADANIA ROMANA

A histéria do direito romano e seus institutos é primordial para a compreensao
do direito romanista ocidental. O centro de toda sociedade é por certo a familia e

Roma tinha suas préprias feicdes como aponta Salles:®

Existiam em Roma trés estruturas distintas: a familia nuclear, a triade pai-
mae-filho; a familia ampliada — varias geragdes que coabitavam sob a
autoridade do patriarca; e,finalmente, a familia multipla, que congregava
pessoas e outras familias nucleares unidas por contratos de casamento.

Nessa perspectiva, € possivel afirmar que o patriarcado exacerbado vai
marcar a cultura filosoéfico-juridica desse povo e suas implicagées no direito romano.

A historia de Roma tem multiplas versées. Uma, a classica lenda de Rémulo e

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 176
62 SALLES, Caterine. Histéria viva. Sao Paulo: Duetto Editorial, 2008. p. 46.
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Remo, que teriam fundado Roma®® (754 ou 753 a.C) e a outra como anota Becker,
seria a da origem de Roma advinda dos Etruscos:**

O monte Palatino,colina que dominava uma estreita passagem no Tibre,
teria sido posto militar avangado dos latinos (habitantes de Lacio), para
defenderem-se dos etruscos. Estes, porém, que usavam o Tibre como via
comercial, ter-se-iam apoderado desse posto militar e, ao seu redor, teriam
fundado a cidade. Roma, pois, teria sido etrusca, o que explicaria certas
feicbes da cidade e certas caracteristicas do espirito romano.

Verifica-se portanto, que Roma ja teria nascido belicista e vocacionada para a
dominagéo e a guerra. Dado ao seu belicismo conforme explica Couto,?®’Roma viria
a ser, nas palavras do autor, o maior império que o mundo ja concebera, era
necessario um forma mais pratica de se regular as relagdes sociais do cotidiano dos
povos dominados (escravos) e dos patricios e plebeus. Diante de tal complexidade,
cada vez mais 0s romanos necessitam criar regras para disciplinarem as relagoes
sociais. Os romanos teriam que inventar mecanismos para a solucdo dessas
demandas. Advindos desses conflitos, no dizer de Becker®®é que por reivindicagdo
dos plebeus, Roma, no limiar da codificacéo, cria a Lei das dose tabuas; lastreada

na razao e na justica, legados romanistas presentes no futuro corpus jaris civilis.

3.7 A IMPORTANCIA DO CORPUS JURIS CIVILIS PARA O DIREITO POSITIVO

Com o advento da crise e queda do império romano do ocidente, (476 d.C.) e
posterior ascendéncia de Constantinopla como centro do Império Romano, (o do
Oriente) houve uma fragilizagdo do direito dos jurisconsultos, sobretudo
representado pelas 12 tabuas, e por conseguinte, uma forte tendéncia a seguranca

juridica, através da codificagdo. Obra dos imperadores.

8 LuIZ. AnténioFilardi. Curso de direito romano. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 33.

% BECKER, Idel. Pequena historia da civilizagdo ocidental. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia da Editora
Nacional, 1968. p.164.

® COUTO, Sérgio Pereira. A histéria secreta de Roma. Sao Paulo: Universo dos Livros, 2007. p. 9.

% BECKER. Idel. Pequena Histéria da civilizagdo ocidental. 3.ed. Sdo Paulo: Companhia da Editora
Nacional, 1968. p. 178.
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Como primeira codificagcdo romana se deve a de Teoddsio Il; todavia como
nos ensina Gilissem,®” é tributada a Justiniano o classico Corpus Juris Civilis. Esse
cédigo basilar de direito romano juntou O Cdédigo, O Digesto, As Institutas as
Novelae, além das pedagdgicas As Instituicdes (/nstitutiones Justiniani), importantes
licdes de ensino juridico aprovadas por Justiniano.

A importancia do codigo de Justiniano para o direito ocidental, sobretudo os

romanistas, € basilar como leciona Gilissen:%®

Os seus juriscunsultos, sobretudo os do século Il e lll a.C, foram os
primeiros na histéria da humanidade a conseguir elaborar uma técnica
juridica e uma ciéncia do direito, gragas a analise profunda das instituicdes
e a formagéo precisa das regras juridicas, no ocidente, o direito romano
sobrevive durante algum tempo nas monarquias germanicas que se
formaram ai, gragas a aplicagédo do principio da personalidade do agente.

Ainda, sobre a influéncia do direito romanista no ocidente, € importante
ressaltar a contribuicdo que o Corpus Juris Civilis forneceu ao direito penal

contemporaneo, na licdo de Ferri:®®

A justica criminal, na época classica de Roma — como demonstrou com as
leges, com o0s senatus consulta, com os editti e com as responsa dos
jurisconsultos - e como se codificou no Direito de Justiniano (m.565 d.C)
com as Institutiones, Digesta, Codici e Novellae — nao foi inferior, em saber
juridico repassado de realismo positivo, a justica civil. E os “libri terribiles” do
Digesto (530-533 d.C), se nao oferecem precisamente uma ordem
sistematica de principios penais, contém todavia regras juridico criminais,
que respeitam a realidade humana, especialmente quanto as causas dos
crimes, com maior sinceridade e melhor fidelidade que em algumas
modernas elucubracdes de dogmatica.

Deduz-se do texto supra, que embora ndo tenha conseguido o codigo chegar
a perfeicdo em direito penal € de se lembrar que as idéias e principios ali
desenvolvidos pelos romanos € notavel, sem as quais retardaria ou envergaria o
direito penal romanista ocidental por outros caminhos diversos dos institutos que se
dispbe atualmente. Ademais verifica-se que estas codificagbes iriam compor um

novo cenario que se descortina a partir de entdo: a influéncia da ideologia crista

o7 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003. p. 92.
o8 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacado Calouste Gulbenkian,
2003. p. 18.
% FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. O criminoso e o crime. 2. ed. Campinas: Booksseler,
1999. p. 38.
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através da patristica e da escolastica, ambas mescladas pelo retorno a filosofia

grega de Platédo e Aristoteles.

3.8 APATRISTICA

A maior contribuicdo para pensamento medieval ndo foi a romana mais a
grega.”® Isso se deu no campo do sincretismo religioso com o pensamento grego.
Caudatario desse helenismo asa versa, esta Aurélio Augustinho (séculos IV e V).
Pois nele se verificou a unido do platonismo com o cristianismo.

Assim, o inicio teérico do periodo é a palavra revelada.” A filosofia decresce
em importancia racional e da lugar a religiosidade cristd. Todavia essa cristandade
buscara um respaldo ideoldgico além das escrituras, no resgate as idéias platdnicas.

Partindo desse pressuposto, € que esta montado o cenario que vai dar inicio
as novas idéias que se farao presentes no inicio da alta idade média, como ensina

Bittar?

Dessa forma é que o advento de uma nova ordem social aglutinou
elementos que comporiam o quadro estrutural necessario para o surgimento
do ideal de vida do monasticismo. Ascetismo, anacoretismo, eremitismo,séo
0s Unicos instrumentos da ascensao espiritual para os devotos das novas
tendéncias; o deserto (eremos) constituia-lhes o local perfeito para a
sublimacado espiritual, aliada a maceragao fisica, assim como para
descoberta da iluminagédo interior, donde se destacaram as primeiras
aglomeragdes de monachoi, que integralizaram sua vivéncia comum a
servico da divindade, o que pressupunha grande esforgo de auto-
esquecimento, distanciamento da vida publica e exercicio espiritual pela
oragao. Esta firmando o ideal eclesiastico de vida, onde a religido, e néo
mais a retorica, a filosofia, ou mesmo a politica, passa a ocupar o primeiro
lugar na ordem e na escala dos valores sociais.

Nota-se com isso, que ocorre uma mudanga de paradigma, o homem retira o
poder dele préprio decidir, inclusive sua proépria liberdade, e o entrega as méaos de

Deus. Agora ele ndo faz politica, mas apenas Deus o conduz em tudo; para isso ele

° BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 208
" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Aimeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 208
2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 209



35

devera buscar a introspecgao, abstragdo. Seu lugar ndo é mais a polis grega nem a
o férum romano, mas sim a divindade personificada em Cristo.

Nesse sentido, para Santo Agostinho, existe uma dicotomia na lei. Pois nele
ha que se considerar dois tipos de lei que se inte- relacionam, a saber: a lei humana
(Lex temporalem) e lei divina (Lex aetena).”’Assim, Agostinho substrata sua

dualidade cristd de justica, no resgate as idéias de Platdo como anota Bittar:"*

(...) Assim é que se pode identificar nas licdes Agostinianas a presenca do
dualismo  platdnico(corpo-alma;terreno-divino;mutavel-imutavel;transitério-
rene;imperfeito-perfeito;relativo-absoluto;sensivel-inteligivel...) que
corporifica radical concepgao entre o que é o que deve ser. A justica,
portanto, pode ser humana e divina.

Pode-se deferir, por conseguinte, que a lei humana é como no caso das
ilusdes da caverna cheia de erros e que a verdade fora da caverna seria a cidade ou
a palavra revelada de Deus. Cabe ao homem no seu interior transigir e encontrar
Deus para depois através dele e suas revelagdes disseminar essa verdade a toda a
humanidade. Ainda é possivel notar na patristica uma nota de que uma lei ndo exclui
a outra, na verdade é necessario. Pois 0 governo e o direito legislado, ainda que
imperfeito € a vontade de Deus. E mesmo que aja sofrimento é necessario o
governo e as leis deste para se chegar a Deus. Entédo, nessa perspectiva, devem-se
respeitar as leis, mesmo que imperfeitas dos homens para que através destas se
alcance a lei universal e eterna de Deus.

A patristica teve um grande papel para as idéias que permeariam toda idade
meédia. Sua principal contribuicdo ndo foi um retorno aos classicos gregos, como
Platdo, mas, sobretudo, sua capacidade de embasar-se de um cunho de
cientificidade a doutrina cristd. Fato que na escolastica Sado Tomaz de Aquino

continuara com propriedade.

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 213
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3.9 AESCOLASTICA

A filosofia de Sdo Tomas de Aquino, (1225-1274) intrinsecamente inter-
relaciona as escrituras sagras de uma parte e a filosofia de Aristételes de outra.””O
padre busca afinar seus escritos pela razao e pela fé. Neste caso, admite a idéia de
razao, todavia esta vem de Deus.

A cerca do direito, Aquino segue a linha de Aristoteles quando afirma ser

justica uma virtude exterior ao homem e por tanto legal. Afirma Aquino apudi Bittar:"®

Dentre as outras virtudes, é proprio a justica ordenar os nossos atos que
dizem respeito a outrem. Portanto, implica uma certa igualdade, como o
préprio nome o indica; pois, do que implica igualdade se diz, vulgarmente,
que esta ajustado. Ora, a igualdade supde relagdo com outrem. Ao passo
que as demais virtudes aperfeigoam o homem s6 no referente a si proprio.

A concepgéao de direito fica clara em Tomaz de Aquino, donde se ver que a
idéia de justica € um conceito interior e divino perfeito, quando iluminado pela razao
que vem de Deus, mas que esta presente no homem feito por este. Outrossim, o
conceito de direito trata-se de exterioridade no sentido de que regula as agbes dos
homens para que ndo se cometa injustica ou se fira a razdo. Para tanto na linha do
pensamento de Aristoteles, por vezes o homem tera de ser compelido afim de que
aja paz e as virtudes. Estas através de uma vivéncia poderiam ser preservadas,
sobretudo a maior delas: a justica.

Com a introducao da dicotomia razao e fé, Santo Tomaz de Aquino avanca e
abre espaco para que o homem possa trazer para seu campo de autonomia a
possibilidade de ser ele proprio senhor dos seus pensamentos e idéias e abre
espacgo para o renascimento com seu antropocentrismo e a volta ao naturalismo

moderno com Grocio.

> BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilnerme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito.. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 247
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Direito.. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 255
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3.10 GROCIO E O DIREITO NATURAL: EMPIRISTAS X RACIONALISTAS

Chama-se de modernidade ao periodo que se esvai da metade do século XV
até o inicio do século XX. S&o legatarias da idade média o Renascimento, a
Reforma e a Contra reforma.”” Durante a idade média, sobretudo alta idade média e
inicio do baixo medievo. Como se deduz de toda a patristica e escolastica,
substrato do poder cristdo presente a época, é de também se ver que o0 maior
legado do cristianismo foi a pretensao de unir fé e raz&o, o sobrenatural em Deus e
as leis terrenas. Todavia, observa-se ja com Guilherme de Ockham, um rompimento
com o idealismo platbnico transcendental e com as idéias universais de moral e
justica em Aristoteles e por consequéncia com as teses teoldgico-filosoficas dos

doutores da Igreja. Assim leciona Leite’®:

O nominalismo, que constitui o ponto de partida de Ockham, haveria de
transformar a metafisica tradicional, assim como a ética. Ockham afirmou
que o universal ndo é real, pois a realidade é essencialmente individual.
Desta forma, os universais sdo nomes, ndo uma realidade ou algo com
fundamento na realidade. Por isso, rechagou a confianca aristotélica e
tomista nas demonstracbes metafisicas e teorizou sobre a probabilidade
derivada da pesquisa, estimulando um universo de coisas individuais e
multiplas, ndo correlatas por nexos imutaveis e necessarios. De outro lado,
se 0 unico que existe é o individual e as idéias gerais sao palavras ou
termos escolhidos para designar as coisas, desaparecem as esséncias € 0s
arquétipos universais, 0 que leva ao subjetivismo em relagdo a ética, por
tanto para Ockham nao ha moral absoluta na esséncia divina mesma.

Com o pensamento de Ockham, abre-se caminho para uma forma de pensar
diferente da idéia metafisica escolastica e patristica, por tanto agora o homem
poderia existir autbnomo e viver sua liberdade sem temores com algo que nao se
pode provar pela experiéncia pratica. O que se ver com esse pensador € incipiente,
mas o contundente desejo do homem em libertar-se de um conjunto de principios
opressores que até entdo limitava a criatividade e a identidade de toda uma geracgao.

Notadamente, o que se passa na Europa da baixa idade média &€ um conjunto
de fatores norteados pelo devastador poder da igreja que sufoca a tudo e a todos,

sobretudo a incipiente burguesia desejosa de ascender ao primeiro estado europeu.

" LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P. 96.
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Esse fato, junto com as idéias humanistas que provém do renascimento de tudo e de
toda forma livre de pensar do ser helénico, vai produzir o bicho que fatalmente pora
em cheque todo o sistema metafisico cristdo construido por mais de mil anos pelo
poder da Igreja.

Nessa perspectiva tem-se o magistério de Leite:"

Com a modernidade, o eixo da gravidade da filosofia passa do ser para o
homem. Agora, o homem situa-se no centro do universo dos seres e €
compreendido como um sujeito para o qual o ser converte-se em objeto do
pensamento. [...] Em Descartes, sera o sujeito individual que, em sua
autoconsciéncia, esta seguro de si mesmo e reconstréi, a partir de si, o
universo inteiro dos seres.

Descartes, com esse pensamento, eleva até as ultimas possibilidades a
existéncia humana. Com isso € somente na razdo humana e nada mais que se pode
chegar as alturas de uma existéncia plena. O racionalismo assume aqui, uma etapa
por demais radical, em que a unica certeza da verdade esta na razdo e somente ela
pode trazer a luz todos os outros seres, agora feitos objetos do préprio homem.

Partindo desse pressuposto, todavia, para a filosofia do direito, sera Hugo
Grécio que tera importancia central®. Tido como fundador da filosofia moderna do
direito, Grocio define este como “a faculdade de ter ou de fazer qualquer coisa que
resulte do poder sobre si, do poder sobre outros e do poder sobre as coisas” ®'.
Dessa forma, o direito € uma criagdo da razdo humana e por tanto posta a
disposicdo do homem, a fim de dominar as coisas, exercer poder sobre outros, ou
apenas organizar a sociedade. Nesse sentido, o direito perderia o carater metafisico
medieval e passaria a ser um instrumento e por que nao dizer, uma técnica fruto da
razdo humana ao seu dispor.

Assim, Grécio reconhece um direito natural®®, porém o afasta da fé ou do
conteudo transcendental cristdo. Tao somente agora este existiria, pois estaria
inerente ao homem da razao fruto da necessidade natural de se organizar o espago

e ser capaz de responder eficazmente as demandas humanas.
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Por fim, pode se ver em Grécio, o reconhecimento de uma dupla jornada da
ordem juridica; embora o homem com sua razdo, crie o direito para dirimir suas
diversas questdes e o Estado se aproprie deste. Para além deste Estado e este
direito posto, existe um direito natural “superior a vontade do préprio Estado e
transcendente ao homem” &.

Com a emancipagdo entre razado transcendental humana e filosofia
transcendental teoldgica na baixa idade média, inicia-se o processo de laicizagao do
direito e abri-se o caminho para outras possibilidade de analisar o direito e a justiga,
os aperfeicoando. E nesse cendrio que surge a contraposigdo entre os pensadores
racionalistas e os empiristas, 0 que propiciara novas possibilidades de se pensar o

direito e a justica.

8 LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011. P. 100.
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4 UM RECORTE KANTIANO DA RELAGAO DIREITO E JUSTICA

4.1 KANT E A ESCOLA RACIONAL DO DIREITO

Sabe-se pouco sobre a vida pessoal daquele que viria a ser o maior filésofo
do fim a idade moderna. Se a obra e a vida do homem que a produziu,84séo em
certo sentido, coisas distintas, a primeira — no que se refere a Immanuel Kant —
ultrapassou muita a segunda e, tanto mais os aspectos fisicos da figura que permitiu
a revelagao de seu espirito brilhante e fora de paralelo em profundidade.

Immanuel Kant nasceu em Konigsberg, cidade da Prussia Ocidental, em,
1724. Descendente de uma modesta familia de arteséos, o pai seleiro e a mae dona
de casa. Gragas a influéncia de sua mae, teve forte educacéo religiosa, baseada no
pietismo.85 Estudou e viveu toda sua vida em sua pequena cidade. Provinciano seu
génio se revela a humanidade n&o de imediato. A partir de 1970, com a Dissertagdo
sobre a Forma e os Principios do mundo sensivel e do mundo inteligivel, Kant
conquista o posto de Professor titular na Universidade de Kdnisgsberg. A partir dai
da aulas de logica e metafisica no curso publico e direito natural, moral teologia
natural, antropologia, geografia fisica, matematica, pedagogia, nos seus cursos
pessoais.®

A partir dessa dissertagdo, o homem de Konisgsberg, tem uma inclinagéo
intimista ao problema do conhecimento. Todavia levaria mais dez anos afim de que
em Riga, 1781, com sua Critica da raz3o pura, este dé forma a sua filosofia.®” Nessa
esteira, quando Kant publica em 1790 sua Critica do juizo, sua obra filoséfica

considera-se praticamente finalizada.®®

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos Costumes. Tradugéo, textos adicionais e notas Edson Bini,
Bauru. SP: EDIPRO, 2003. Pag 44
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Dessa forma, nos anos iniciais Kant, ainda estava muito atido ao racionalismo
dogmatico de Leibniz, tal como fora desenvolvido e divulgado por Wolff.2Observe-se
que o filésofo alemao, nos tempos de aluno em Konisgberg, fora discipulo de Wolff,
tendo este sofrido sensivel influéncia “do maior dos dogmaticos” nas palavras do
aluno brilhante.**Porém, o ja eminente professor de metafisica “que falava para seus
alunos da Alma, do Mundo e de Deus.®' Leu um dia o cético escocés, David Hume,
‘0 mais engenhoso de todos os céticos”. Tal leitura nas palavras do filésofo aleméo
teria o feito “despertar de seu sono dogmatico”.

Até entdo, e principalmente desde Grocio, que se passara a falar mais
notadamente em direito natural. Como explicitado em outro momento deste trabalho,
em Descartes, com seu racionalismo sensivel, o pensamento filoséfico
transcendental deslocou o seu eixo da filosofia teolégica para o racional. Ja em
Grocio esse direcionamento encontra um recorte no direito.

O contexto histérico em que surge a obra de Kant € por demais tumultuada. A
menos de 200 anos da reforma protestante e com o afastamento do transcendental
teoldgico de Descartes, a humanidade passa ao retorno estdico grego em moldes de
uma busca da iluminagdo. Tal iluminagdo era necessaria, pois 0 modelo teolégico
transcendental ndo mais daria resposta a nova burguesia que se afirmava e buscava
seu espaco ao sol. As novas relagbes dos homens, as descobertas, novas culturas,
através dos “descobrimentos,” e toda produgdo cientifica da humanidade
necessitavam de respostas. O mundo e os homens ja ndo mais encontravam teorias

que atendessem suas vicissitudes, como explica Ferry®

Eis a razdo para as questdes inéditas que animam as trés criticas de Kant.
(...) se 0 mundo, a partir de entdo, € um caos, um tecido conflituoso de
forgas, é claro que o conhecimento ja ndo pode assumir a forma, no sentido
préprio, de uma theoria. Com efeito, nada mais ha de divino na natureza
que o espirito humano possa incumbir-se de contemplar. Doravante, é este
ultimo que, por assim dizer, do exterior, devera introduzir a ordem num
mundo que quase ja ndo a oferece a primeira vista. Eis a razao para a nova
missdo, na verdade inaudita, da ciéncia moderna, que ja ndo reside na
contemplacdo, e sim num trabalho, na elaboragdo ativa e até mesmo na
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construcao de leis que permitem conferir sentido ao universo desencantado.
Por exemplo, com o principio da causalidade, o cientista “moderno” tentara
estabelecer vinculos “légicos” entre certos fendmenos que ele considera
efeitos, e certos outros nos quais ele consegue, gracas ao método
experimental, descobrir causas. Ai esta, no fundo, a razdo pela qual a
Critica da razdo pura se questiona sobre nossa capacidade de fabricar
“sitienses”, “julgamentos sintéticos”, ou seja, leis que estabelecam ligagdes
(etimologicamente, “sintetizar” significa “depositar junto, colocar junto”)
coerentes e esclarecedoras entre fenébmenos cuja ordenacéo ja néo é dada,

mas construida.

Desta analise, € possivel inferir que o racionalismo em face da nao resposta
da theoria, € que sera capaz de buscar uma alternativa para a construgdo de um
novo mundo. Para isso, n&o basta agora, como a theoria natural dos gregos, ou a
teologia dos escolasticos medievais pregava: o referencial esta na natureza; nao!
Nao mais a natureza é segura e estavel o suficiente para servir de simbolo a Etica
do sujeito.Essa moral,tera que ser em Kant, necessariamente racional. O eixo agora
se deslocara do sensorial para o sujeito cognoscente, entenda-se no kantismo,
sujeito racional.

Desta feita, com Kant, sua Critica da razdo pura e outras criticas
subsequentes se inauguram ou se consolida e amadurece o chamado Racionalismo
da idade moderna.

A partir de entdo, o mundo moderno, tera dentro da laicizagdo da filosofia,
duas correntes que serdo decisivas para o pensamento moderno de Kant como

anota Leite®®

O criticismo Kantiano é a confluéncia de duas dire¢cdes fundamentais do
pensamento filoséfico: o racionalismo dogmatico (Descartes —Spinoza —
Leibnis —Wolff) e 0 empirismo cético (Bacon —Lucke —). Para o racionalismo,
como vimos, o conhecimento seria produto de uma simples faculdade: a
razdo. Para o empirismo, o conhecimento derivaria de uma outra faculdade:
a sensibilidade. Kant, que se educou sob a influéncia do racionalismo de
Wolff, declara que o ceticismo de Hume o fez despertar do seu sono
dogmatico e deu as suas investigagbes no caminho da filosofia
especulativa uma orientagdo totalmente diversa, impelindo-o a indagar
sobre as condicbes e os limites do conhecimento humano, bem assim suas
possibilidades. Destarte, Kant diferencia a filosofia das ciéncias,
pois,enquanto cada uma destas ultimas tem objeto préprio, o objeto da
filosofia € o conhecimento, a analise da ciéncia. Por esta via, o criticismo
permite chegar a conclusdo de que o conhecimento é produto de uma
faculdade complexa, o resultado de uma sintese da sensibilidade e do
entendimento. Para isso comega por dizer que todo conhecimento implica
uma relacdo — melhor: uma correlacdo — entre um sujeito e um objeto.
Nessa relagéo, os dados bjetivos ndo séo captados por nossa mente tais

% LEITE,Flamarion Tavares. Manual de Filosofia Geral e Juridica: das origens a Kant. 3.ed.Rio de
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quais sdo ( a coisa em si), mas configurados pelo modo com que a
sensibilidade e o entendimento os apreendem. Assim, a coisa em si, 0
namero, o absoluto, é incognoscivel. S6 conhecemos o ser das coisas na
medida em que se nos aparecem, isto &, enquanto fendbmeno.

Nessa Otica, é possivel perceber que o filésofo em estudo, detentor de uma
imaginacéo filoséfica engenhosa, procura estabelecer os pressupostos de uma
discussao, em que é questionada a esséncia do conhecimento; na medida em que é
discutido como esse conhecimento sensivel é apreendido tanto pela percepgéao
(empirismo) quanto pelo sujeito cognoscente. (racionalismo)

Nessa linha de raciocinio, Leite esclarece®:

(...) Aqui Kant recorre a uma distingdo fundamental, segundo a qual todo
fendmeno, tudo quanto existe, inclusive o conhecimento, se integra por dois
ingredientes: matéria e forma. Aquilo que depende do préprio objeto
constitui a matéria do conhecimento. O que depende do sujeito constitui a
forma do conhecimento. Assim temos uma primeira definicdo: conhecer é
dar forma a uma matéria dada. A matéria é a posteriori. A forma é a priori.

Denota-se que Kant aqui faz uma virada consideravel retirando o centro do
conhecimento do puro e simples empirismo cético de Hume, posto que o
conhecimento ndo parte da natureza, do sensivel, como defendia os empiristas e
sim do sujeito. Por outro lado ele sai do seu dogmatismo adormecido, pois verifica
que mesmo existindo os conhecimentos a priori estes guardam relagdo com os
chamados conhecimentos a posteriori, interligando-se com estes para esclarecer o
processo do conhecimento.

Ainda Kant faz as seguintes distingdes segundo Leite®:

(...) Como corolario dos conhecimentos a priori, 0s juizos podem ser
analiticos — aqueles em que o predicado constitui uma representagdo ou
explicagdo do que ja se encontra contido no sujeito (todos os corpos s&o
extensos)-ou sintéticos — aqueles cujo predicado acrescenta alguma coisa
ao conceito do sujeito (todos os corpos sdo pesados). Todo juizo de
experiéncia é sintético, porque a experiéncia nos ensina a acrescentar
certos atributos aos nossos conceitos, por exemplo, o0 peso ao conceito de
corpo. Os juizos analiticos sao a priori, pois ndo ha necessidade de recorrer
a experiéncia para determinar o que pensamos num dado conceito. Mas a
grande descoberta de Kant é a da existéncia de uma terceira classe de
conhecimentos. E aos juizos sintéticos a priori que a metafisica e fisica
devem o seu carater e certeza. O problema é saber se tais juizos sao
possiveis em metafisica.
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Nessa perspectiva, Kant se pretende metafisico, mas de uma nova espécie.
Essa metafisica levaria a fundamentos racionais e nao meras especulagbes do
mundo dos objetos. O autor alemao procura com isso sistematizar o pensamento

afim de se chegar no que ele chama de maturidade. Sabendo “o que posso fazer, o

|’96

que devo fazer e o que me é permitido fazer” Kant apud Eric Weil,” 0o sujeito pode

entender melhor o processo de conhecimento e interagir racionalmente com os
objetos e agir consciente alcangando maior desenvolvimento.

Ainda sobre os juizos sintéticos a priori leciona Kolakowski®’

Kant, no entanto — o que faz parte de suas descobertas fundamentais - ,
havia elaborado uma teoria de juizos “sintéticos a priori’, isto é, aqueles que
nos dizem alguma coisa sobre o0 mundo e que, ao mesmo tempo, sao
necessarios e gerais, assim como verdadeiros sem exceg¢do. Juizos esses
nao podem pela sua natureza resultar de nossa percepgao, pois ela nao
leva a necessidade nenhuma. Assim, segundo Kant, se & possivel a
metafisica, a ciéncia sobre Deus, sobre o cosmos na sua totalidade, sobre a
alma humana e sua imortalidade, sobre o livre-arbitrio, portanto sobre as
coisas que transcendem a experiéncia, ela deve ser composta justamente
dos juizos sintéticos a priori.

Um exemplo desses conhecimentos, os juizos sintéticos a priori, seria o
espaco e o tempo.98 Estes seriam fruto da mente humana.

Ainda nessa linha de raciocinio, as formas dos fendmenos — justamente o
tempo, o espaco, a causalidade,®®a substancia, sdo obra do sujeito. Nessa
perspectiva fica evidenciado que n&o existia objeto sem sujeito. Portanto ao lado do
espaco e do tempo, os demais conceitos chamados de categorias, construidos pela

0

mente humana, sobretudo os de causa e de substancia,’® interagem no

conhecimento dos objetos.

Falando sobre o conhecimento a priori ensina Kolakowski'®":
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(...) Galileu sabia que a fisica ndo era uma descricdo da Experiéncia; é
improvavel derivar as leis de Newton do conteudo das percepgbes, pois
essas leis existem a priori.

Observa-se aqui, que € no campo da razao teodrica, ou razdo pura que vai se
encontrar os componentes que sao imanentes ao proprio sujeito e ndo ao objeto.
Embora, esse conhecimento a priori, seja necessario para elaboragdo do

conhecimento e sua aplicagdo no mundo pratico.

A respeito da raz&o pratica anota Kolakowski'%:

A razao, no entanto, nos serve néo so para interpretagdo da experiéncia. Ao
lado da razdo especulativa existe a razao pratica, que tem seus proprios
principios a priori de carater normativo. Esse principios ou regras morais
sdo absolutamente importantes, da mesma forma que os juizos a priori da
matematica. Eles se referem a nossos deveres éticos, porém Kant presume
como obvio o fato de que o dever deve ser cumprido s6 porque ele é o
dever e nunca porque os determinados atos estdo de acordo com nossos
desejos, interesses ou instintos.

E possivel entender que o fildsofo alemao procura validar o seu sistema em
certos pressupostos da razdo. Deste texto € observado que o autor do iluminismo
anota que a propria razdo humana é complexa e nesta complexidade funciona a
atender a contento ndo s6 os elementos mais abstratos de sua criagdo, mas
sobretudo, € capaz de estabelecer critérios racionais de coexisténcia e convivio com
outros sujeitos racionais e outros objetos do mundo sensorio.

Acerca das formas a priori do entendimento e o conteudo sensorio a posteriori

da experiéncia e a distincio feita por Kant, anota Morrinson'%;

Kant fazia distingdo ente as formas a priori do entendimento e o conteudo
sensorio a posteriori da experiéncia. Cada um se baseia em certas
caracteristicas que estruturam nossas capacidades humanas de
entendimento. Todo conhecimento é conhecimento humano, uma fungao do
que e do como podemos vir a conhecer. O sujeito humano nunca pode ver o
mundo como este era em sua pureza, mas acrescenta a interagdo de um
mundo (essencialmente misterioso) certos modos de perceber, certos
pressupostos, e é somente através desses modos de perceber e do uso
desses pressupostos que o conhecimento se torna possivel. O
conhecimento é uma funcdo das faculdades que utilizamos. Como afirmou
Kant em um espirituoso exemplo, tentamos freqlientemente adquirir um tipo
de conhecimento do qual nossas faculdades s&o incapazes.
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Isto posto, tem-se que para Kant ha um conteudo a posteriori. Admite com
isso, que ha existéncia junto ao sujeito e que as chama de objetos do sensivel.
Todavia reconhece que nao é confidvel os conhecermos somente pelos sentidos,
pois ha possibilidades de falhas nesse processo, pelo menos admite que nao é
possivel conhecé-los como o0 s&o isoladamente em sua pureza existencial, posto
que deles o que informa o sujeito sdo apenas emissdes do sensivel, ou seja que os
sentidos humanos conseguem captar; ainda assim isso que é captado sofre
interpretacdo de elementos que denomina aprioristicos da razdo e que por isso o
que se conhece passa pela “refragdo do pensamento apriori. Nessa linha, ha de se
admitir também, que para o racionalismo kantista, ndo seria possivel objeto sem o
sujeito, posto que o que € conhecido o € somente pelo sujeito.

A respeito do mundo sensivel e sobre a relagdo das atividades da vontade

104 4
e

com a razao, possivel entender que em Kant, ndo ha uma dicotomia vontade

razao, antes estas se intercomunicam e se resolvem em harmonia.

Ademais, Kant.'%®

afirmava que a vontade estaria de um lado da questéo e
seria possivel ser entendida através da categoria que denomina o mundo dos
fendmenos. Ao passo que a raz&o seria atinente ao mundo dos nbumonos.
Contingente a isso, € possivel no sistema kantiano as categorias aprioristicas
construirem formas de materializar os objetos do sensivel, se ndo veja-se o que

mostra o professor Kolakowski'%

O principio mais geral denominado por Kant de imperativo categoérico, exige
que cada um de nés aja sempre e somente conforme as regras, as quais
ele poderia querer que se tornassem também uma lei universal. Esse
imperativo absoluto e universal € uma ordem da razéo; ele evidencia que as
regras morais sao as mesmas para cada ser racional; que nossos desejos
individuais ndo contam em questdes da ética.

Dessa leitura, fica posto que em Kant, ndo é negada a existéncia da
individualidade. O filésofo alemao reconhece-a, todavia, ha que se considerar, para
efeito da ordem e evolugdo, no seu entender, que tais desejos contingentes,

casuistas, préprio que sdo da natureza e afim aos objetos, tenham diregéo racional.
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E necessario que aja controle pelo sujeito dos tais objetos e ndo o contrario. Ao final
alguém deve ser responsabilizado pelas a¢des. Deve haver método e racionalidade
até mesmo na moral.

Observe-se ainda que como no caso da razao pura: matematica, fisica, etc. O
Imperativo categorico, atinente a raz&o pratica procura construir criticamente a
racionalidade nos sistemas de convicgdo moral do sujeito.

Com isso se vé, que o comportamento humano racional ndo ocorre
passivamente em face do mundo exterior sensorial. A mente se dirige e também é
participe no sistema kantiano; posto que participa atuando, de acordo como o que o
fildsofo alem&o chama'”’ de “idéias” reguladoras.

Isto dito, € possivel inferir que as interagdes morais do sujeito em Kant, sdo
regidas pela razdo préticams. Nesta, a ligagdo entre vontade e razao é a faculdade
de agir de acordo com uma “idéia reguladora” chamada direito.

Nessa linha, Kant assenta os postulados basicos para sua ética, quando
estabelece critérios aprioiisticos como pontos de partida para a direcao de uma lei
maior que preserva a coexisténcia da humanidade. Assim pensa o professor John

Finnis'%°:

Em suma, se lermos “humanidade” incluindo a referéncia a todos os
aspectos basicos do florescimento humano, o principio Kantiano de respeito
pela humanidade serve como uma boa e inspiradora formulacido do
principio mestre do raciocinio ético: tornar as escolhas de alguém abertas a
prosperidade humana. Sua férmula também exprime uma das implicagdes
especificas daquele principio mestre: “Respeite cada bem humano basico
em cada um dos seus atos.”(...)

Isto posto, o imperativo categorico, trouxe tragos de aspectos de uma justica

no sistema kantiano. Se nao leia-se Kant apud Morrinsson'?:

(...) Age somente segundo uma maxima tal que possas, ao mesmo tempo
querer que ela se torne uma lei universal. (...) Age como se a maxima de tua
acao pudesse pudesse ser exigida por tua vontade, em lei universal da
natureza.
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Assim, Kant nota que € através da vontade passada pela razdo, neste caso
razao pratica, que se vai orientar o homem para sentido da justica. Essa proposta
denota que todos os homens teriam uma liberdade de agdo, mas esta seria
equilibrada pela igualdade dentro do possivel, para que pudesse ser vivenciada pelo
maximo de todos os povos.

' da moralidade em si, estar

Nessa perspectiva, para Kant, “a coercéo'
entranhada na pessoa devido sua humanidade”. Dessa forma, o racionalista alerta
que a decisao do que é justo, certo ou errado, nao é ponto de partida do que esta
externo ao sujeito racional, ou seja, a posteriori, mas como anota em sua critica a
razao pratica, é construcdo do apriorismo moral que vem do proprio homem e o
orienta a suas agdes e suas inter-relacbes com o mundo sensivel. Outrossim os
homens podem se utilizar de sua vontade para submeter o seu desejo, fruto das
mais diversas experiéncias, proprias do empirismo.

Desta forma, posto que os desejos do sujeito racional sdo elementos afetos
aos objetos do sensivel, por tanto voluntarista. E necessario submeté-los as
categorias de inteligéncias, a chamada razao pratica, a lei moral que sera capaz de
ordenar casuismo o natural.

Ainda sobre a razdo e o agente racional kantiano € possivel observar da ligao

do professor Morrinsson''%;

O homem se constitui tanto no dominio fenomenolégico quanto na
transcendéncia deste, o dos ndumenos; portanto, a verdade absoluta do
homem — sua “esséncia’ — esta além da armadilha da contingéncia
empirica, além do tempo, além da expressdo temporal. O homem vacila
entre dois modos de agado e encontra-se realmente separado do mundo
empirico natural das aparéncias, ou mundo politico que lida com os desejos
materiais da humanidade. Ele pertence a dois dominios — o empirico e
ético/moral

Vé-se que o problema kantiano conduz a uma permanente reflexao da propria
natureza do conhecimento e a partir dela ha um irradiamento capaz de preencher
toda a existéncia humana tanto dos fenbmenos em que esta imerso o sujeito

racional, quanto sua capacidade aprioristica de abstracao.
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Mas que isso, é possivel notar também que a critica aprioristica kantiana nao
estaria adstrita apenas a construgcdo de apriorismos analiticos, mas sobretudo
sintéticos. Afinal, € a mente humana que vai estabelecer as formas da ética do
sujeito racional e ndo as contingéncias do mundo empirico. Pois em Kant, o homem
multifacetado, se constréi e reconstréi constantemente, ele cria. Ele dono de si
mesmo, que agora € chamado a assumir sua condigdo de construtor. Aqui no
racionalismo kantiano o homem nao entrega mais a condug¢ao de sua vida ao que
esta externo. Seja esse objeto natural, o cosmo, como pretendiam os pré socraticos
e estoicos, o idealismo platonico, a virtude aristotélica, a teologia medieval, o
racionalismo e empirismos modernos. A salvagdo do homem esta, com Kant,
entregue a ele mesmo, ele tem os elementos aprioristicos mais do que capazes de
leva-lo a sair do estado de imaturidade dependente e entregar a sim proprio a sua
condugéo.

E possivel inferir também, do texto em andlise, que o filésofo alemao procura
solucionar a dicotomia entre racionalistas e empiristas. Para isso, revela o pensador
a interface do campo racional e do sensorial. E que embora em certos aspectos o
apriorismo exista em quanto forma sozinho, os dados a posteriori também sao
percebidos pelos sentidos, entdo n&o ha como nega-los na natureza. Todavia se
langar-se o olhar puro kantiano do sujeito que conhece, ndo haveria objetos sem
sujeito. Entdo este dilema kantiano € uma aporia filosoéfica. Outrossim, serve ao seu
sentido: descobrir ou construir no ato de sempre questionar.

Essa atitude de Kant provoca a quebra do paradigma do conhecimento.
Nesse sentido, ha uma mudanga do eixo epistemolégico em que o foco é retirado
dos objetos (natureza) e posto no préprio sujeito do conhecimento, o homem
transcendental.

Dentro do sistema kantiano, sdo construidos os conceitos de “bem” e “certo”
como notas adjacentes de uma idea reveladora a respeito da justica em kant. Assim

leciona Morrinsson'"®:
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Aquilo que esta ligado as inclinagdes e necessidades humanas gerais —
algo a que podemos chamar de bem — tem um prego de mercado. Aquilo
que, sem pressupor nenhuma necessidade, corresponde a um certo gosto,
isto €, com o prazer no mero jogo sem objeto de nossos meios e recursos,
tem um pregco efetivo. Mas aquilo que constitui a condicdo sob a qual
somente alguma coisa pode ser um fim em si mesma ndo tem um mero
valor relativo, isto €, um pregco, mas sim um valor intrinseco, Isto é,
dignidade. A isso podemos dar o nome de certo.

Kant, ante o exposto, revela o arcabougo de uma idéia de justica ou a
fornece, na medida em que primeiramente leva em conta o seus pensamentos
acerca de igualdade. A igualdade surge a medida que o filosofo alem&o torna
cristalina a distingdo entre uma e outra. O “certo” em Kant é universal e o que
restaria fruto da paixdo seria “o desejo”. Dessa forma, o desejo nao serviria ao
sistema kantiano, afim de representar uma nota que servisse de referéncia a todos
os sujeitos. Nao estaria ai o arcabougo completo da idéia de justica em Kant;
todavia, € de se postular esse viés, a igualdade, na filosofia kantiana e seu sistema,
posto que passara a compor a nota indispensavel a sua filosofia moral.

Por conseguinte, nesta fase, Kant ndo expressa a construgdo igualdade,
porém o pensador, traz um elemento comum: o conceito de “ certo. “ E de se notar
que o filésofo situa esse conceito no campo aprioristico, visto que a idéia escapa a
contingéncia, relacionando-se com a razao pratica.

Falando sobre a ontologia do direito o professor Posner referenda a ética

kantiana''*:

(...) Esta a anos-luz de distancia da influente concepg¢éo kantiana de que os
seres humanos ndo devem tratar-se mutuamente como objetos.

Mostra o pensamento de Posner que o homem na ética de Kant ndo é objeto e

sim sujeito e como tal deve se respeitar e assim aos outros sujeitos da relagao.

"4 POSNER. Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2007. (Colegao Justica e direito). P. 50.



51

4.2 A DOUTRINA DO DIREITO DE KANT

Para se adentrar e entender o lugar que o conceito de direito natural ocupa no
escopo da filosofia moral em Kant, € necessario perceber a distingdo feita pelo
pensador racionalista conforme anota Mello:""°

O direito natural kantiano chama-se assim porque é o direito que regula as
relacbes dos homens no estado de natureza, mas o estado de natureza
kantiano também jamais existiu ou existe na natureza fenoménica, pois se
trata de uma idéia da razdo. Kant sustenta que a razdo pura pode pensar
um estado de natureza em que os homens necessariamente entram em
relagdes reciprocas, as quais, por sua vez, estdo desde sempre reguladas
por principios que a propria razao conhece a priori. Este estado € chamado
de natural ou privado, porque a ele se opde um estado nao natural, no qual
os homens ingressam em uma condicdo civil e nela instituem uma
legislacdo externa que forma o direito publico dotado de obrigatoriedade
geral e forga coercitiva. Por isso o direito do estado de natureza é o direito
natural, e o direito do estado civil € o direito civil publico. O direito natural é,
portanto, uma lei da razdo que vale necessaria, objetiva e universalmente
como um ditame da prépria razédo pratica pura, antes e independentemente
do ingresso no estado juridico.

Do exposto, verifica-se que doutrina do direito de Kant, onde se encontram o
escopo fundamental da sua idea de direito, & de carater sistémico. Posto que nao se
pode chegar a pratica do direito civil publico Kantiano como nota exterior e coercitiva
da idéia de direito, sem que antes se possa ter uma leitura e entendimento dos
pressupostos a que a idéia de direito tem seu mébil. E que, como observa o autor
supra, ndo pode haver direito civil sem a construcdo racional da idéia de direito
racional. Estes até podem divergir quanto a forma e matéria, proprio que sao das
notas que situam o direito racional natural e o direito estrito —civil. Todavia ha que se
fazer uma leitura maior da filosofia racional kantiana nos seus moldes puro, pratico e
da metafisica dos costumes afim de que se apreenda o direito como um grande
sistema concatenado e holistico.

Feitas estas explanacbes prévias, sera necessario entdo analisar, sem a
pretensdo de vencer toda grandiosa construgao filosofica kantiana, a sua metafisica
dos costumes; notadamente a sua doutrina do direito. Por o6bvio, dado ao
entendimento coeso, légico e sistémico que Kant empregava em sua filosofia

monumental, por vezes, para um entendimento maior de sua doutrina do direito, se
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fara apontamentos a conceitos filoséficos pontuais, espalhados por sua vasta
producdo racionalista. Metodologia idéntica sera seguida para a parta final deste
capitulo.

Dito isto, € de notar-se que ao entrar na ética kantiana em geral,“Gsignifica
achegar-se ao campo da filosofia pratica do pensador. E que o sujeito critico ndo
guarde em si mesmo sO6 uma vertente racional de conotagdo cognoscitiva. Este, o
sujeito humano também encontra sua manifestagdo no agir. Nessa direcao Kant faz
um embasada distingdo da raz&o tedrica e razéo pré\tica.117

Nessa perspectiva, assenta Kant, que ao mesmo tempo em que no sujeito
racional ha um aspecto reflexivo, dados as analises aprioristicas puramente
abstratas, ha também um lado aprioristico que acrescenta algo aos objetos; este
juizo apriori orienta 0 homem para acgéo, seria a razao pratica. Nessa dire¢cao pensa

Leite'"®

com esta faculdade, dispbe o homem de um dado a priori ( uma forma a
priori da razido pratica), de um valor absoluto, impossivel de negar, a
existéncia do dever, que é um imperativo categoérico, cuja formula é: “age
como se a maxima de tua acao se devesse tornar, pela tua vontade, em lei
universal da natureza.

Infere-se do pensamento em tela, que ha um puritanismo formal no imperativo
categorico kantiano. Este constréi a forma racionalmente da agéo e nao o conteudo
da acgao.

Nessa linha € de se notar que € somente através da liberdade que sera
possivel a vivéncia do chamado imperativo categérico moral kantiano. Posto que, é
o proprio individuo maduro e consciente de si e seu alcance que pode construir a
ligacao entre o mundo pratico com o cognescitivel, voltado a flexao pura.

"% a autonomia da razao

Além disso, o principio basilar da ética de Kan
pratica. Esta ndo exclui a razéo teorica pura do sujeito, apenas coexiste, construindo
o conhecimento e interagindo entre elas e 0 mundo sensorio quando cabivel. Tanto

é assim que somente o homem livre podera ser um homem moral e portanto ético. E
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gque o homem que segue a lei moral segue pelo dever do dever, por que esta lei é
ética. Ha que se dizer também que no campo da lei moral, sendo lei universal todas
as demais destas desdobram-se por ser “certa”; ndo simplesmente boa. Dai ser
necessario separar o carater interno das leis morais: a ética, por tanto universal, do
dever pelo dever e das “outras” leis.

Assim no dizer de Leite’® todas as leis promanariam da autonomia da
vontade, da razdo humana, umas, as atinente a ética, seriam de cunho interno do
sujeito e as “ outras, as legisladas, ou juridicas disciplinariam as agdes externas do
homem. Nessa perspectiva leciona o professor H.L.A.Hart, eminente (in memoriam)
Professor da Universidade de Oxford, em seu laborioso livro “O Conceito de

Direito:"?!

Direito e comportamento externo. O ponto de vista critico do texto, de que,
enquanto o direito exige um comportamento externo, a moral ndo o faz, foi
adotado pelos juristas a partir da distingdo feita por Kant entre as leis
juridicas e as éticas.

Desta feita, fica evidenciado do pensamento de Hart, que ambas as leis,
como foi explanado, sdo racionais. Infere-se também, que as leis do imperativo
categorico, sdo para auto legislagao e por tanto, uma lei universal que transcende o
préprio homem, posto que nele ha “categorias” aprioristicas, que também se acham
presentes em todos os sujeitos racionais. Estas seriam éticas. Doutra banda, ha
evidentemente as demais leis, “as legisladas”, de carater puro praticas, posto que
regulariam as atividades de carater externo do sujeito. Note-se, que o autor de
Kdnisgsberg, ao referir-se a tais leis legisladas ou hipotéticas, ndo as diz emanadas
do mundo sensivel; 0 que o pensador racionalista afirma, é ser necessario existir tal
distincdo, todavia, racional; a fim do sujeito “construir’” racionalmente e atender
necessidades, as proprias contingenciais do mundo em que esta participe. Porque
enquanto sujeitos, os homens interagem; ainda que de forma aparente na
construcdo de uma verdade que ndo pode deixar escapar a sua razao; pois assim,

ndo atingiriam a maturidade, antes, o homem restaria um sujeito dependente do
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mundo voluntarioso e contingencial, sem controle racional e por tanto, em ultima
analise, sem existéncia efetiva de sujeito.

Ainda Sobre a doutrina do direito de Kant nos ensina Mello:'??

A margem da obscuridade de muitos argumentos, das imperfeigdes do texto
e dos equivocos de edicdo da obra, a Doutrina do Direito de fato organiza,
sistematiza e da forma final as idéias principios e conceitos desenvolvidos
nas obras que a antecederam. Além disso, ela mostra que o esforgo de
elaborar uma metafisica do direito adequada a filosofia transcendental havia
chegado a bom termo.

Desta forma se pode ver o esforco kantiano em interligar o carater
transcendental racional de sua filosofia com um direito criado pelas categorias
aprioristicas da razdo. Todavia € de se notar que o dominio da filosofia ao qual
pertence a doutrina do direito é do da filosofia moral.

Conforme foi explanado por este autor em trecho anterior que versava sobre a
nao dicotomia de direito e ética é possivel anotar a licdo de Mello, neste mesmo

sentido:'®

O conceito puro de direito ndo exclui a existéncia de sistemas juridicos
concretos, e é inclusive orientado para a sua aplicagao a essas experiéncias
contingentes, assim “uma metafisica dos costumes nao pode fundar-se na
antropologia, mas pode aplicar-se a ela, contudo, o propdsito tedrico da
Doutrina do Direito limita-se a fornecer os principios puros do direito, e por
isso ndo se ocupa de uma dogmatica de conceitos juridicos contingentes.

Desta conceituagao fica pontual a questdo da relacdo ndo excludente ética e
direito. Neste diapasdo, ambas convivem e até como denotado acima, se inter-
relacionam.

Fazendo, portanto, uma sintese dos principios gerais124 presentes na
metafisica dos costumes, pensamento sistematico de Kant a respeito da sua
doutrina do Direito, € de se pontuar que o autor alem&o procura atender de forma
geral todas as a¢des humanas indistintamente. Todavia para fins deste trabalho é
necessario se fazer um recorte desses principios racionais a priori. E que quando

Kant pretende responder as acdes humanas que dizem respeito a liberdade externa

122 MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010

p.84
2 MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010
p.84
2 MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010
p.85



55

ou arbitrio do sujeito, serdo aplicados as categorias de idéia chamada de direito,
criacdo da razdo pura pratica. Doutra direcdo, se 0s principios racionais visam
construir idéias a priori que digam respeito a liberdade interna do sujeito racional,
entado entrar-se-a o campo da ética kantiana.'**De toda sorte, uma é a nota que une
como um fio condutor todo arcabougo desenhado pelo autor de Konisgsberg, a
saber. a liberdade. Como explanado, neste trabalho, nas notas atinentes a
construgéo histérica da evolugao filoséfica da idéia de direito e justica, é possivel
perceber que tal evolugdo conduziu ao ideal de liberdade, sobretudo liberdade
racional do sujeito em face dos modelos transcendentais ate ali arquitetados.

Assim, o sistema kantiano de direito na metafisica dos costumes, alca a
liberdade como elemento impar tanto para a moral pratica — a doutrina do direito —
quanto para moral pura — atinente a ética de Kant. Se nao, leia-se o que o proprio
filbsofo da razdo informa,quando leciona em sua metafisica dos costumes, na

introdugao a doutrina do direito:'?

Mas por que é a doutrina dos costumes (moral) geralmente (especial por
Cicero) chamada de doutrina dos deveres, e ndo também doutrina dos
direitos, ainda que os direitos sejam correlatos ao deveres? A razdo é que
conhecemos nossa proépria liberdade (da qual provém todas as leis morais e
assim todos os direitos, bem como deveres) somente através do imperativo
moral, que é a proposi¢do que ordena o dever, a partir do qual a faculdade
de obrigar outrem, ou seja, o conceito de direito, pode posteriormente ser
desenvolvida.

Depreende-se da leitura acima, que Kant ao aludir a liberdade como
pressuposto de todas as leis morais; dai por tanto a moral pratica e moral pura,
verifica-se que o pensador do racionalismo firma sua tese como tendo na base
todos os seus julgamentos na liberdade. Leia-se, aquela liberdade anterior do dever
ético e a liberdade exterior do arbitrio, nota propria do direito Kantiano.

Diante do exposto, o racionalismo de Kant caminha para um conceito, uma
definigdo propria de direito: “Kant define o direito como “o conjunto de condi¢des sob

as quais o arbitrio de cada um pode conciliar-se com o arbitrio de outrem segundo

125 MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010
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“*

uma lei universal de liberdade.”'® Tal definicdo seria chamado de “ conceito

universal do direito”'?®,

Dai infere-se que Kant sistematiza, cria um pensamento juridico que regula
apenas as relagdes externas do arbitro de uma pessoa com o arbitro de
outra,'®posto que as acdes dos sujeitos, em seus pontos de contatos, seriam
passiveis de gerar conflito.

E possivel ainda, deduzir das formas negativas do direito kantiano, como

denota Mello em seu magistério'*:

O direito por consequéncia, ndo regula nem a relacdo das agbes externas
com os desejos dos outros nem a matéria do arbitro, vale dizer, os fins que
cada um se propde no exercicio da sua liberdade interna. Por isso uma
ordem juridica ndo pode regular o exercicio da faculdade subjetiva de
desejar, mas apenas o livre uso do arbitrio nas relagdes sociais dos
homens, ja que o direito tem a ver exclusivamente com a condigao formal
da liberdade externa das pessoas. Os fins propostos pela razdo pratica
pura, que forma a matéria do arbitrio e se apresentam como um dever para
o homem, pertencem a doutrina da ética, ndo a doutrina do direito. O que o
direito pode fazer € obrigar alguém a praticar uma agcdo que, como meio,
esta dirigida a um determinado fim; o que ele ndo pode fazer é obrigar
alguém a propor-se um determinado fim ( “eu ndo posso ter nenhum fim
sem o fazer meu” ). Como os fins sdo a matéria dos deveres da virtude,
somente a coercado interna, que é propria da ética, pode fazer alguém
adota-los; a coergcdo externa, que caracteriza o direito, deve satisfazer-se
em regular o exercicio da liberdade externa entre as pessoas.

E perceptivel entender do texto, que o sistema kantiano puro pratico da razéo
€ que circunscreve a ética. Somente a ética, nessa forma, pode construir imperativos
categoricos afim de disciplinar o sujeito. Em termos éticos, por tanto internos, cabe
aos proprios sujeitos se regularem. O direito, construgdo pura pratica de nota
exterior se ocupa das contingéncias humanas n&o transcendentais, posto que
ferramenta produzida pelo intelecto esteja como expressao de controle e regulagem
das agdes entre os sujeitos. Todavia, nao ha direito externo também sem sujeito que
o crie, com bem é verdade, que ndao ha conflito que o sujeito ndo conhece; pelo

menos o sujeito racional, que cria e tudo ordena e governa a si proprio.
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Ainda sobre o texto, € de se notar que o fio condutor da liberdade sempre
presente nos iluministas, com Kant vai gerar um substrato firme para a constru¢ao
da idéia de justica em Kant. Pois como uma visdo holistica, sistémica, Kant cria
aprioristicamente toda uma teoria que podera dar parametros praticos a idéia de
justica, todavia com o elemento liberdade a fluir continuamente.

E necessario observar acerca da doutrina do direito em Kant, que este ndo
pretendeu uma metafisica do direito, o que corresponderia ao direito natural. Como
anota Leite, poderia se falar em direito racional, posto que este seja fruto de uma

construcéo da razdo pratica pura.'’

até por que nao se trata de extrair da natureza
uma regra, mas de uma construgao racional.
Destarte, ha uma nota significativa adotada por Kant em sua doutrina do

direito como mostra Leite:'*?

Por outra parte, o conceito a priori do direito é elaborado em fungao da sua
distincdo em relacdo a moral, distingdo que Kant recolhe de
Thomasius,aprofundando-a. Com efeito, como Thomasius, Kant considera a
coercibilidade como nota essencial do direito, porém em sentido mais
radical, ja que faz referéncia ndo a um dado extrinseco, mas ao conceito
mesmo de direito. Se este é a condicdo da liberdade na convivéncia, tudo o
que se opde ao mesmo deve ser eliminado em virtude do principio de
contradicao.

Dante do exposto fica claro que é a liberdade a base do direito kantiano, e é
dela que pode se justificar uma ag¢ao coercitiva mais vigorosa das leis legisladas,
visto que a propria liberdade ligada a toda construgdo racional Kantiana e por tanto
do sujeito restaria comprometida. Essa coergao, necessaria e nota distintiva do
direito exterior, posto legislagdo que é, esta autorizada pela ética e respaldada por
ela prépria a salvaguarda-la em ultima analise.

Nesse passo, como se entende do texto, inclusive a ética Kantiana serviria
para justificar até mesmo ag¢des mais radicais nos sentido de eliminar ou afastar o
perigo a liberdade do sujeito. Essa acgéo, portanto externa ndo caberia a ética
executar, interno que €, mas justificar. A tarefa pratica caberia a essa categoria,

essa idéia da razao pura pratica exercer no mundo sensitorio.
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Ainda a respeito da doutrina do direito Kantiano, quando o pensador fala em

divisdo de direitos, este delimita o escopo de seu sistema juridico de forma a

contemplar preceitos e faculdades; conforme o magistério de Leite™?:

(...) Kant apresenta a divisdo geral dos direitos, caracterizando-os como
preceitos (Lehren) e como faculdades ( Vermdgen ). Pertencem aos
preceitos sistematicos o direito natural, que se baseia tdo sé em principios a
priori, e direito positivo (estatutario), que procede da vontade de um
legislador. As faculdades de obrigar a outros classificam-se em direito inato
e direito adquirido,correspondendo o primeiro a cada pessoa por natureza,
independentemente de qualquer ato juridico; o segundo, obviamente, é
aquele que exige esse ato. Desta divisdo parte Kant para asseverar que ha
apenas um direito inato: a liberdade.(...) a consequéncia natural é que a
igualdade inata ( ndo sermos obrigados por outros sendo aquilo a que
reciprocamente podemos obrigar-lhes);a qualidade do homem em ser seu
préprio senhor (sui iuris); de ser integro ( iusti ); a faculdade de fazer aos
outros o que nao lhes prejudica no que concerne ao seu — tudo isto ja se
encontra no principio da liberdade inata e ndo se distingue dela realmente (
como membros da divisdo de um conceito superior de direito ).

De todo exposto, se conclui que o direito kantiano esta embasado na idéia de
liberdade, distingdo entre moral e direito e na coacdo, ressaltando-se a coacdo. E
que o pensador alemao anota, que o direito fruto da razao pratica, esta no campo da
agao, por isso, nao ser proprio do campo da ética. Mas o direito, categoria pura
pratica de conotacao exterior € que deve cuidar de se valer da coagao, nota propria
deste, a fim de assegurar a liberdade de arbitrios do sujeito racional.

Nessa linha, ainda pode se extrair do texto supra, que a coagao nota propria
do direito, ndo o contradiz e pode entrar como item do seu conceito, ainda que
aparentemente contraditério com a liberdade, base maior do direito em Kant. E que
para o autor racionalista, a coacdo é corolaria da prépria liberdade, posto que,
dentro da inter-relacdo de arbitrios, em um universo livre, quando houver um
desequilibrio por algumas das partes € necessario, para afim de garantir a liberdade,
essa caracteristica do direito que é a coacéo.

Dessa delimitacdo reciproca da liberdade (externa) decorre que a relagao

|134

juridica diz respeito unicamente ao sujeito racional ™, visto que este dotado de razéo

que é, tem arbitrio e pode se contrapor nas vontades livres, mas que todavia, havera
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de necessitar de regulamentacdo posta por leis construidas racionais, posto que é
um apriorismo da razdo pratica kantiana.

Posto isto, tem-se que na doutrina do direito de Kant, o pensador se direciona
a levar a coagdao como fator de assegurar o convivio dos diversos arbitrios do

homem, assim é que diz Leite:"*®

O conceito de coagao leva em si a premissa e preparagdo necessarias para
o conceito de direito. Com efeito, segundo Kant,o que distingue o dever
moral do dever juridico é precisamente o fato de que enquanto o primeiro
nao se preocupa apenas com a conduta mesma, mas também e sobretudo
com sua maxima e mobbel subjetivos, o dever juridico prescinde de
semelhantes consideragdes para julgar somente a conduta como tal, em
sua existéncia e realizagéo objetivas.

Deflui disto, que o direito segundo Kant é fruto do razao pratica, porém, como
ja foi explanado nesta monografia, cuida unicamente do campo moral pratico, ou
seja, aquele que se da no ambito das agbes humanas. Dai ser necessario o
elemento coacgao, visto que nas contingéncias proprias do homem ser necessario
um equilibrio externo aja vista a independéncia propria que cada sujeito apresenta
em sua existéncia.

A liberdade como conceito racional que €, assume uma nota positiva. “A
faculdade da razdo pura de ser por si mesma pratica’’**Dessa forma tais leis
praticas tém por base o conceito positivo de liberdade.

Com esse sentido, Kant fundamenta entdo os imperativos categoricos da
moral e o imperativo categdrico do direito. Todavia como fio condutor de todo seu
sistema de direito, é a liberdade que pode ser identificada no pensamento juridico
Kantiano. O autor racionalista ao delimitar os parametros entre moral e direito,
mostra uma mesma moeda com dupla face. Sobre esses imperativos categoricos na
doutrina do direito em Kant, € visivel a relacdo que estes guardam, posto que ambos
o direito e moral sejam constru¢des da razao pratica. Nao se trata de conceito vindo
do mundo empirico, mas fruto da razdo. E que ambos embora advindos da raz&o

pratica tenham conotacdes distintas. Esclarece Leite:™’
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De ressaltar-se, nessa contextura, que o imperativo categdrico da moral tem
a seguinte formulagdo: “Age como se a maxima de tua acdo se devesse
tornar, pela vontade, em lei universal da natureza.” Isto significa que o
conceito de dever esta imediatamente relacionado com a lei. Por sua vez o
imperativo do direito predica: “Age externamente de tal modo que o uso livre
do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei
universal. (...) Assim, ndo se trata, no direito, de apego ao dever por
obediéncia a lei, mas de uma coexisténcia da prépria liberdade do arbitrio
de cada um com a liberdade do arbitrio dos demais, de conformidade com a
lei. O formalismo da lei exterioriza-se, assim como se exterioriza a
obrigatoriedade da lei, de sorte que Kant possa declarar que “direito e
faculdade de coagir significam a mesma coisa.

Assim, depreende-se que homem de konesberg firma seu direito afinado com
o preceito moral. Ou seja, a forma do direito € um fruto da razdo pratica, como
também a moral o é. Todavia embora o direito seja proferido por principio moral,
Kant anota que este materialmente é estrito ao projetar-se no mundo pratico, sendo,
portanto, um direito que se exterioriza a fim de exercer coagao geral. A esse direito
cabe a funcdo de ser um direito legislado capaz de dar conta da garantia da
liberdade de todos, pode ser entendido como um postulado de Kant em que anota
um direito estrito.

Ainda pode-se perceber do texto, que o filésofo alemao ao fundamentar tais
imperativos categéricos, fornece os parametros para se alcangar um entendimento
de justica; posto que se o direito, fruto da razao pratica é capaz de ser universal, por
certo deve existir uma razao maior, uma idéia norte orientadora, em que se busque e
que sintetize o fundamento de todo o direito.

Essa justica, que toda a humanidade discorreu, através das mais diversas
fontes e teorias e que sempre se mostrou tdo subjetiva, tanto quanto almejada, e
tantas vezes inatingivel. Ela, a prépria justica, que nem toda metafisica antecedente,
com todas as suas roupagens n&o conseguiu alcangar o seu conceito plenamente,
encontra em Kant a sua racionalidade. Outrossim, seja subjetiva e transcendental, a
idéia de justica kantiana se forma e se integra ao direito. Posto que interface com o

direito estrito de Kant é construto do sujeito e ndo cooptada nos objetos.



61

4.3A INTERFACE JUSTICA E DIREITO EM KANT

Em Kant o conceito de justica toma outra dimensao. Esta nova Idea de justiga

decorre de uma construg¢ao apriori do direito natural racional Kantiano. Dessa forma

anota Mello'8:

(...) o direito é o conjunto das condi¢des que permite a coexisténcia da igual
liberdade externa de todos de acordo com uma lei universal de liberdade.

Nessa perspectiva, o filésofo alemdo fundamenta as bases do justo
assentadas em duas premissas: a liberdade e a igualdade. Ao expressar seu
pensamento sobre justica nota-se em sua filosofia um carater dialético. Se por uma
lado esta, esta acima do direito posto e serve-lhe de critério de validade, doutra

forma o pensador apresenta idéia oposta: justo € o que estabelece a lei positiva. A

respeito disso ensina Mello™*:

Kant estava bem consciente de que o legislador pode nao respeitar os
principios metafisicos do direito e pode inclusive subverter o direito positivo
a propositos injustos e antagbnicos ao direito natural.

Depreende-se do texto supra, que se o direito ndo atender aos postulados
construidos na razéo pratica, notadamente o imperativo categérico, este ndo sera
conforme a ética e n&o alcancgara a justica.

Pontuando acerca do principio da igualdade inata, como pressuposto para a

efetivagao da justica em Kant é possivel ter uma explicacdo contundente de Mello™°:

Esta implicito também no texto da introdug&o a Doutrina do Direito, o direito
a igualdade de direitos entre os membros de uma comunidade politica,
fundado no principio da “ igualdade inata” segundo a qual eu s6 posso ter os
direitos que os outros podem também simultaneamente ter, assim como
nao posso ter os direitos que os outros simultaneamente também nao pode
ter.

8 MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010

0.118
¥ MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010
0.112

% MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010
0.121-122



62

Essa assertiva estabelece, que n&o pode haver critério justo sem que aja
igualdade. Donde se infere que, juntando-se a liberdade, como nota imprescindivel a
justica é necessario que esta seja limitada pela igualdade, posto que nao haveria
equidade na relagdo de sujeitos que exercessem mais liberdade que outros,
restando esvaziado o critério de justiga, presente no imperativo categorico. Dai ser
necessario, para a justica kantiana, a presenca dos dois elementos, um inato: a
liberdade e o primeiro decorrente daquele, a igualdade.

Partindo disso, e reconhecendo que o direito racional kantiano passa pela
justificagdo da limitacdo da liberdade em face da igualdade; é de se notar que,
embora o homem racional tenha inerente a si a “categoria” de liberdade, ainda assim
€ livre e pode escolher ndo ser ético. Nesta ordem, livre que é, pode desobedecer
sua prépria razao e construir o direito material exterior injusto.

Todavia, os legisladores que assim procedessem e 0s sujeitos que o0s
apoiassem incorreriam em falta ética porem n&o juridica. Contudo, essa forma de
agir deixaria um viés aberto a contestacao civil. Tal reprovagao seria moral, posto
que os cidadaos, nao estariam legalmente autorizados subverter toda a ordem
juridica legislada em face de seus valores internos.

Contudo no pensamento de Kant os cidaddos que integram e dao
sustentagdo ao Estado, dotados de razédo que séo, e, portanto conscientes de sua
atuacao sobre si proprios, nao estariam impedidos pelo principio da liberdade a
expressarem pacificamente sua posigdo contraria e ordeira ao poder constituido.
Haveria a possibilidade também da revolta e da subversédo, ndo recomendada pelo
fildsofo, mesmo que admita a possibilidade;.posto que os sujeitos dotados de raz&o
que sao, tenderiam a restabelecer os direitos universais de carater racional e ético.

Numa palavra se buscaria a justica. Nessa direcéo leciona Mello:™’

Por isso, se nada existe que pela razdo force ao respeito imediato,entao
todas as influéncias sobre o arbitrio dos homens s&o impotentes para
restringir a sua liberdade.

Partindo disso, é possivel inferir que os homens racionais estariam
autorizados a mudarem a lei civil, ou a desobedecerem, fieis que estariam em sua

razao. Todavia, aqui se trata apenas de uma fundamentacio aprioristica. Fato que
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para Kant, em seu direito racional existe apenas apriori, como um dever ser. Dai
imbuido de justiga.

Sobre isso, Kant trata na Doutrina do Direito,142quando assenta as bases da
sua teoria completa do direito civil. Nessa teoria, o fildsofo anota que o direito existe
concretamente no mundo pratico, para logo depois apresenta-lo como necessario e
mesmo injusto valido. Donde se infere, que os sujeitos ndo estao autorizados, nem
seus lideres a ir contrario senso a lei legislada, sob pena de desordem social.

Assim fica clara a distingdo entre direito legislado e direito natural racional, na

doutrina do direito em Kant. Veja-se o magistério de Mello:'*?

A exasperante indefinicdo que ainda esta presente no ensaio de 1793 ira
dissipar-se completamente na Doutrina do Direito. Em 1797 Kant ja estava
suficientemente seguro para afirmar que os principio racionais do direito
natural, embora fornegam ao legislador “os principios imutaveis de toda a
legislacao positiva”, sé ganham validade juridica e forga coercitiva quando
sdo incorporados em uma legislagédo publica por uma decisdo da autoridade
politica. A complexa e minuciosa fundamentagao do direito de propriedade
no estado de natureza conduz a argumentagcao em defesa da supremacia
do direito positivo e leva Kant a concluir que sé a vontade geral (omnilateral)
pode oferecer a propriedade ( 0 meu e o teu externos) a seguranga juridica
necessaria, mas o estado submetido a uma legislagdo externa publica,
acompanhado de poder, é o estado civil. Por isso, s6 no estado civil pode
dar-se um meu e teu exteriores. Isto é, somente quando o direito de
propriedade e, por extensdo, todos os demais direitos estdo garantidos no
direito positivo é que ele se torna de fato um direito juridico. O argumento
vale, inclusive, para o direito inato a liberdade e todos os seus derivados,ja
que sem a positivagdo na condigao civil eles permanecem no estado de
incerteza e indefinicdo que é inerente ao estado de natureza.

Do texto supra, deflui que o direito racional kantiano acontece como conteudo
do direito positivo. Isto posto, é possivel que seja usado como balizador para uma
avaliacao da justica das leis politicas. Outrossim desprovido de validade juridica
direta. Este direito racional, existente no imperativo categérico natural e juridico, néo
existe no mundo do sensivel, a menos que seja incluso na legislagéo estatal.

Ainda conclui-se que do texto de Mello, que o legislador ndo esta obrigado
juridicamente a incorporar os principios racionais do direito natural nas leis que
constroi. Dai ninguém pode coagir o legislador para que positive o direito racional
natural. Donde também infere-se que os cidadaos do Estado que tém leis injustas,

nao poderem declarar invalidas tais leis em face das outras ditas racionais. Mesmo
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que estejam em desacordo com os chamados valores éticos morais, ou o imperativo
categorico do direito racional bem Kant.

Nesse raciocinio, ainda conclui-se do texto em tela, que nem mesmo os juizes
estariam autorizados a decidir contra o direito positivo alegando o imperativo
categorico do direito natural racional Kantiano.

Conforme esse pensamento, fica evidente uma interface entre justiga e direito
em Kant. Pois na medida em que o pensador alemdo, assenta na Doutrina do
Direito, uma nota nitida em que reconhece a necessidade em adotar-se um critério
racional da formagdo do direito em face da justica, adotada no seu imperativo
categorico. Por outro lado, julga imprescindivel a existéncia de um direito estrito
exterior, como legitimo. Esse direito positivo, posto que pratico, € capaz de ser
efetivo no mundo sensivel.

Embora Kant reconhega que por vezes o direito legislado n&o corresponda ao
imperativo categorico e frequentemente fira a ética, portanto direito injusto. Kant
admite-o como legitimo e vigente, posto que foi legislado e estabelecido pelo poder

politico.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa trabalhou a questdo da diferenciacdo de direito e justica no
pensamento de Kant. Do objeto da pesquisa, que foi trabalhar a justica e o direito
historicamente, numa evolugdo temporal juridico-filosdfico, até a constru¢do do
pensamento racional kantiano, foi plenamente atingido. Com relagéo as hipoteses
levantadas aos problemas atinentes ao objeto do trabalho monografico: justica e
direito, foi interessante perceber, que quando do trabalho de pesquisa bibliografica e
a leitura especifica sobre o tema central: diferenciar direito e justica em Kant;
comegaram a se aprofundar, € que se deram as construgdes racionais necessarias
mais interessantes ao autor deste trabalho. E que uma hipétese, levantada na
pesquisa se sustentou em parte, todavia ndo permaneceu valida por outra nota
conceitual. A hipotese ao problema da pesquisa foi levantada, na medida em que o
problema proposto era: se ndao ha direito, ndo ha justica e por inferéncia,
arbitrariedade total, logo cada qual faria a sua justica, o que por 6bvio ndo seria
justica, logo teria que haver direito para existir justica.

Posto o problema, foi langada a seguinte hipétese: para Kant, direito seria o
conjunto de condigdes em que o arbitrio de cada um pode coexistir com o arbitrio
dos outros, de acordo com uma lei geral de liberdade. Em Kant direito e justica estao
juntos, pois tem o mesmo fim, a pacificagdo social.

Partindo desse problema central ao objeto desse trabalho, foi que se fez todo
o levantamento bibliografico e recorte necessario para se entender o pensamento
racional kantiano a respeito de direito e justica. Com relagdo a primeira parte da
hipétese levanta: “para Kant direito seria o conjunto de condigdes em que o arbitrio
de cada um pode coexistir com o arbitrio dos outros, de acordo com uma lei geral de
liberdade” por oObvio, como era uma transliteragdo de umas das maximas do
pensador alemao, esta se validou, frente as pesquisas bibliografica juridico-
filosoficas levantadas. Todavia a segunda parte da hipotese: “Em Kant direito e
justica estdo juntos, pois tem o mesmo fim, a pacificagdo social,” acrescentada por
este autor, ainda na fase das leituras mais gerais do anteprojeto ndo se validou.

Para entender, esta interface direito e justica no pensamento de Kant, o
trabalho em tela pesquisou que o fildsofo alemao buscou na autonomia da vontade

do sujeito racional, fundamentar a moral lato senso. Percebeu-se que dentro moral
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lato senso ha a moral estrito senso: a ética e o direito estrito senso, ou direito civil.
Notou-se também que toda esta construcédo € fruto da razdo pratica do homem.
Percebeu-se, todavia que essa construgdo tem suas notas proprias. A ética ou o
direito natural racional kantiano € uma construgcéo de conotagao interna do sujeito
racional, posto que independe do sensivel para existir. Por outro lado verificou-se
que o direito estrito senso cuida das contingéncias exteriores aos sujeitos e entres
sujeitos.

Assim, o direito ndo é justica, € legislagcdo em Kant. Todavia o direito natural
pratico se aproxima de justica, na medida em que segue um imperativo categorico
em que todos deveriam agir de tal forma, que essa maxima acédo pudesse ser
almejada por toda a humanidade. E que o direito natural kantiano cuida da forma da
idéia de direito, ndo do objeto deste. Do objeto do direito cuida a legislagao juridica
que pode adotar os principios éticos da moral pratica, mas como € livre, pode nao os
legislar.

Isto posto, notou-se que o filésofo alemdo busca na sua razdo pratica
fundamentar o arcabougo de uma justica maior, universal e total. Essa justica
contemplaria elementos de igualdade e liberdade. A igualdade estaria presente
quando a razao pratica formatasse as leis que tivessem representatividade efetiva.

Ante o exposto, nota-se que, apesar dos constantes conflitos que ameagam a
justica, esta idéia racional pura encontra acolhida satisfatéria na sociedade. Foi
percebido da pesquisa, que uma sociedade vinculada a leis justas, na perspectiva
kantiana e que as reconhecem é igualitaria. Posto, que a maioria as instituem por
meio da razao, esta se torna efetiva.

Isso ndo é tudo, com relagdo a igualdade, nota intrinseca ao imperativo
categorico de Kant, e por tanto de sua justica, posta que esta sob a égide da razdo e
nao deixada ao sabor do desejo sensitério e voluntarista, contemplaria a maioria e
as minorias, pois s6 o apriorismo da razdo pratica, presente na mente humana,
seria capaz, com mais perfei¢cdo, de criar algo — uma justica geral e universal e
portanto equanime.

Além da nota de igualdade prépria da razao pratica Kantiana, ha de se notar o
componente de liberdade, este, limitado por aquela.

Diante do exposto, vé-se que €& na lei moral apriori que o homem
verdadeiramente ¢€ livre. Pois a liberdade ndo é coagédo, mas uma forma particular de
liberdade.
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Disto inferiu-se com a pesquisa, que o homem racional age de acordo com
sua maxima ética interior para com todos os outros, e se seguir esta forma, ele fara
nao porque precise ser coagido externamente (as leis legisladas) mas sobretudo
porque se torna legislador de si mesmo. Desta forma o sujeito assim, é
verdadeiramente livre e assume sua condigcdo de maioridade.

Por conseguinte deduziu-se da pesquisa que ha uma correlagdo, ou inter-
relagcéo direito e justica em Kant. Porem para o pensador ha uma diferenciacao que
pode se aproximar. Nesse aspecto da pesquisa pode ser percebido como elementos
variaveis do trabalho o conceito de direito e justica. E possivel afirmar que durante a
pesquisa esses dois temas tdo afins em Kant e tdo proximos em o outras notas, se
revelam tao dispares. Como elementos variaveis da pesquisa percebe-se neles uma
nota dialética, em que hora se aproxima, hora se afastam.

Todavia, ver-se a justica e o direito pra serem capazes de atingir o imperativo
categorico Kantiano, pacificar a sociedade e eleva-la ao prumo da ética, o bem estar
social, nunca podera ter seu moébil nos objetos e sim na razao.

Assim no trabalho em curso, se defluiu das pesquisas que é na razao pratica
que se encontram as categorias universais do homem, posto que este dotado
diferengcas que o distingue, também detém categorias comuns aprioristicas que o
direciona a maturidade.

Ficou visto da pesquisa, que essas categorias inerentes a todo homem e
portanto capazes de atendé-los como um todo (sociedade) na forma mais perfeita e
certa possivel.

Nessa linha o trabalho finalmente chegou a responder a pergunta inicialmente
feita. Posto que se defluiu que o direito n&o é justica na doutrina do direito de Kant,
teoria base desta pesquisa. Mas o direito pode ser justica, na medida em que legisla
a construgdo racional da idéia de justica presente no imperativo categdrico do
direito: age exteriormente de tal forma que tua maxima agao externa possa conviver
com os arbitros dos outros e que esse direito sirva como um direito universal.

Por outro lado o direito externo nédo é justica a medida que ndo busca o
carater interior do homem, dele n&o transcende. Ele é pratico, necessario, cogente
e, portanto separado da moral e da ética.

Partindo desse pressuposto inferiu-se também da pesquisa que, o direito
legislado é necessario na doutrina do direito de Kant, a medida que é soberano e

pode até ser injusto também, se n&o legislar a idéia do imperativo categérico. Notou-
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se também que o direito estrito kantiano, ndo autoriza sujeitos e autoridades,
alegarem desobediéncia a lei civil em face e em flagrante apelo ao descumprimento
comandos do direito natural. Dai para o direito legislado ser inadmissivel o que
juizes julguem contrario a lei juridica pratica.

Por fim resta analisar os efeitos do objeto da pesquisa neste autor. O trabalho
monografico em filosofia do direito para este que escreve, encontra uma palavra que
representa a impressao deixada com a pesquisa do tema e justica em Kant:
esclarecimento. Isto & posto, face a oportunidade que se tem, quando se debruga
sobre tamanha leitura e que demanda tempo e muita atencdo, de crescer
intelectualmente. O pensador alemao € capaz de se fazer expressar com a mesma
clareza, logica e profundidade, mesmo muitos anos terem se passado.

Também escrever sobre temas basilares, como direito e justica, ambos
basilares ao objeto do curso de direito? Isto pode ser uma questdo para os que
lerem esse trabalho. Nao teria a pretensdo de ser uma questdo kantiana, todavia é
tem intima relagdo com o pensador alemao, afinal ndo foi ele que falou do
conhecimento? E retirou o eixo dos objetos do conhecimento para o sujeito do
conhecimento. Sera que NnOSSOS em NOSSOS CUrsos, somos capazes de instigar a
razao humana e leva-la a sair da caverna? Este trabalho procurou retornar as bases
e se de tudo, ndo exauriu o tema, foi por demais oportuna a agao de laborar
ardorosamente sobre o objeto direito e justica. Foi acertadamente significativa a
pesquisa bibliografica, visto ter aberto novas perspectivas para outras idéias de
pesquisa com relagédo a temas transversais do mesmo autor pesquisado. Atingiu-se
visdo mais ampla sobre o proprio direito e suas bases pelos autores que se leu; por
se aprender a pensar e a entender aquele que foi um dos grandes pilares do direito
universal.

O homem Kant, com sua capacidade sistémica, profunda e altamente racional
conseguiu mudar o eixo do conhecimento e com ele o conhecimento juridico
também. Posto que suas idéias sobre moral, ética, direito, justica sdo marcas
basilares para que se possa entender o pensamento filoséfico moderno e sobretudo
do direito.

E necessario falar do tempo, esse passou para Kant e passa para todos.
Infelizmente, ndo houve tempo, nunca ha como o precisamos, ele se nos escapa.
Mas o tempo foi suficiente nesse caso para entender a necessidade de diferenciar

direito de justica. Ele foi plenamente atingido.
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Assim a justica pode ser direito e o direito pode fazer justica. Tudo é uma
questao politica. Como dizia Kant é inerente ao homem a autonomia da vontade.
Toda escolha, cada julgamento para Kant, ndo é fruto do sensorio, dos objetos e sim
da razdo. Mesmo que a vontade ndo siga a razdo, posta que esta é livre e a
liberdade é a base de todo o direito e justica de Kant, ainda assim n&o se pode
nega-la. Esta existe como um apriori em cada um de nos, dai preferirmos ficarmos
na imaturidade e entregar sempre nossas decisdes ao exterior e sermos homens
médios.

Todavia o caminho da justica é maior, exige, mais, € um trabalho, portanto
construir um direito conforme a justica, conforme ao imperativo categorico, sera
antes de tudo uma escolha, contudo se o homem decidir construir sua idéias
entregando-as a sua proépria razéo ele tera alcangado o que o professor Kant dizia:
maturidade.

Por fim, um trabalho de pesquisa sempre desperta no pesquisador novas
questdes. Neste caso algo, uma questao chama atengao do que se debruca sobre o
autor de konisgsberg. Durante as leituras atinentes ao tema justica e direito e sua
necessidade de diferenciacdo em Kant, um trabalho do autor chama atencao, talvez
nem tanto pela novidade do objeto, mas, sobretudo pelo que o fator tempo
conseguiu interferir nos objetos.

Neste sentido tem um trabalho do pensador alem&o que guarda relagdo com
o direito que parece inquietar. O seu trabalho sobre a paz perpétua dos governos. O
que se quer dizer com a paz perpetua? Ela é necessaria? E possivel e se possivel
como seria essa paz perpétua? O homem sobreviveria a e ela? Nao teria que
aprender a viver e conhecer que paz é essa?

Com essas consideragdes e sem a minima pretensao de ter esgotado o tema
justica e direito em Kant: sua diferenciacdo necessaria; se finaliza este trabalho

monografico.
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