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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo uma analise da passagem do jusnaturalismo para o
juspositivismo em Kant, principalmente em como Kant se distanciou da corrente
jusnaturalista e, como extensdo da obra de Rousseau, se aproximou do juspositivismo.
Pretendeu-se, primeiramente, estudar os pressupostos histéricos e os fundamentos, seguindo
pela diferenca entre as doutrinas das Escolas Jusnaturalistas. Posteriormente, empreendeu-se
um estudo detalhado da teoria kantiana do Direito, para se destacar a importancia e inovagao
do doutrinador de Konigsberg na polémica dicotomia entre direito natural e direito positivo.
No estudo em Kant, analisaram-se os filésofos que influenciaram sua doutrina, tragando,
assim, uma linha de acontecimentos e raciocinios que ampara a abordagem de como se deu
essa aproximagao juspositivista em Kant. O estudo da passagem do jusnaturalismo para o
juspositivismo é contemporaneo, sobretudo porque comtribui para uma compreensdo, de
cunho axioldgico, do Direito no século XXI, como instrumento de justificacdo da ordem

politica e juridica que vigora.

Palavras-chave:
Jusnaturalismo. Rousseau. Locke. Hobbes. Ciéncia Kantiana do Direito. Justica. Justificacdo
do Estado. Fundamentacéo Racional da Lei.
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INTRODUCAO

Fala-se muito do Direito em si (leia-se as leis, normas, decretos, enfim, tudo
gue se entende por Direito escrito) e da sua aplicacdo técnica e pratica, mas muito pouco se
discute acerca do fundamento desse Direito ou o que Ihe confere legitimidade. Foi justamente
pensando nisso que se empreendeu aqui uma busca eminentemente histérico filoséfica acerca
do pensamento juridico no decorrer dos séculos, sobretudo no que tange uma das principais
correntes do pensamento juridico, qual seja, o jusnaturalismo. O intento é, primeiramente,
contextualizar o pensamento juridico jusnaturalista, sob um olhar critico e a luz da
contribuicdo de Emmanuel Kant para este movimento jusfilosofico.

Este estudo trabalha com o que foi pensado até agora sobre o Direito e seus
subsidios para a construcdo do pensamento juridico. Afinal de contas, € preciso pensar 0
pensamento. A reflexdo sempre foi essencial a evolu¢do humana e no &mbito do direito ndo
podia ser diferente. Necessario se faz pensar sobre o Direito, seu fundamento e 0 que seja 0
pensamento juridico, pois ndo adianta discutir sobre o Direito, se ndo se discute sobre o que é
e qual seu fundamento.

Comprometido nesse designio especulativo, natural que algumas perguntas
surjam: Em que se fundamenta o Direito? Porque sdo obedecidas as regras de Direito? O que
0 legitima? O que é pensar o Direito? Existe método para isso? De que maneira Kant
completa Rousseau? E em face disso, como ele se torna um marco na passagem para O
juspositivismo? Nem todas essas perguntas serdo respondidas neste trabalho e é possivel que
nunca sejam satisfatoriamente respondidas. Sdo questdes que refletem a curiosidade do ser
humano e, por tal razéo, o tema € de certa forma inesgotavel. Segundo o autor espanhol Luis
Recaséns Siches “este tema tem preocupado sempre e em todo momento a todos 0s grandes
filésofos, aos juristas, a consciéncia vital dos individuos e a opinido publica de todos os
povos.” * E enfrentando essas questdes que chegaremos a um ponto que, apesar de poder ser
tanto o ponto de partida quanto de chegada, o certo é que importa mais o caminho percorrido
do que a prépria meta.

Dessa forma, foi buscando motivar essa discussdo, mesmo que de maneira
delimitada, sobre um tema de tamanha importancia, é que se enveredou por essa trilha do
processo historico do pensamento juridico. Por tal razdo utilizou-se do método histdrico

juridico, perpassando por indagacdes filosoficas e também de cunho socioldgico. Utiliza-se

1 SICHES, Luis Recésens. Introduccion al estudio del derecho. México: Porrua, 1970. p. 276.



também o meétodo dedutivo, pois parte-se da conceituacdo ampla e genérica do que venha a
ser 0 jusnaturalismo e suas derivacdes, para depois buscar a sua observacao sob a otica de um
pensador, Emmanuel Kant. Ndo obstante, apds essa incursao historica, volta-se ao tema inicial
para efeito de observacdo critica do tema, tendo como abordagem as influéncias e a
contribuicdo do pensamento de Kant nessa passagem do jusnaturalismo. Ocorre que,
atualmente, a pluralidade metodoldgica € tida como realidade indeclindvel da pesquisa
académica e isso também ocorre no ambito do direito. Sobre isso, observa-se o lecionado por
Miguel Reale,? que se segue:

Hoje sem dia, ndo tem sentido o debate entre indutivistas e dedutivistas, pois
a nossa época se caracteriza pelo pluralismo metodologico, ndo s6 porque
inducdo e deducgdo se completam, na tarefa cientifica, como também por se
reconhecer que cada setor ou camada real exige o seu proprio e adequado
instrumento de pesquisa. No que se refere a experiéncia do Direito 0 mesmo
acontece. (grifo nosso)

Assim, a metodologia do presente estudo impde, a titulo de organizacéo,
gue seu desenvolvimento se dé a partir de uma perspectiva historica. Nesse sentido, cita-se o
entendimento de Comte,® quando afirma que “[...] uma concepcdo qualquer s6 pode ser bem

conhecida por sua histéria”, * e continua, “[...] ndo conhecemos completamente uma ciéncia

se ndo conhecemos sua histéria”.> Necessario se faz ressaltar que se trata aqui de uma histria
da filosofia do direito, posto que o objetivo final desse trabalho também se é de cunho
filosofico, como antes dito.

O que se busca, portanto, € um estudo da histéria do pensamento juridico,
enguanto embasamento para proposicdes filosoficas, sendo que a observacdo histérica serve
como maneira de se averiguar como 0s homens construiram um pensar juridico no decorrer
do tempo. E nesse sentido que Bobbio® afirma que:

O problema filos6fico dos direitos do homem ndo pode ser dissociado do
estudo dos problemas histéricos, sociais, econémicos, psicoldgicos, inerentes
a sua realizacdo: o problema dos fins ndo pode ser dissociado do problema
dos meios. Isso significa que o filésofo ja ndo esta sozinho. O fildsofo que se
obstinar em permanecer s6 termina por condenar a filosofia a esterilidade.

S&o estes os termos em que se coloca o presente trabalho académico. Em

resumo, pode-se dizer que a historia foi utilizada enquanto instrumento racional da Filosofia,

> REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 84.

® COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito positivo; Discurso preliminar sobre o
conjunto do positivismo; Catecismo positivista. Cole¢do Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural. 1978. p. 3.

* Ibidem. p. 29.

> Ibidem.

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus. 2004. p.44.



pois, como coloca Del Vecchio, a Historia da Filosofia nos oferece “[...] um acumulado de
observacdes, de raciocinios, de distingdes, que seria impossivel a um unico individuo reunir,
como seria impossivel a todo artifice inventar, ele préprio, ex novo, todos os instrumentos de

sua arte”.’

A pesquisa se deu de forma exclusivamente bibliografica e privilegiou as obras que
tratam sobre a insercdo historica do pensamento juridico e também aquelas produzidas pelos
proprios pensadores classicos. Nesse diapasdo, 0 objetivo imediato desse trabalho académico
é formular um estudo de modo a compreender melhor o que se entende e se entendeu no curso
da historia por jusnaturalismo para efeitos de clareamento da discussdo sobre o assunto. De
maneira mediata, acaba por propiciar também uma maior clareza de pensamento acerca do
direito, demonstrando a efetiva presenca desta corrente filoséfica do Direito na trajetéria do
pensamento juridico ocidental, contribuindo assim também para a sua cotidiana aplicacao.

O caminho percorrido, buscando realizar o intento inicial deste estudo, foi
assim. Primeiramente, buscou-se delinear a problemaética do direito natural, discorrendo sobre
cada modalidade de jusnaturalismo, e como cada fildsofo trabalhou com a ideia do direito e
seu fundamento. Depois de apresentar o contexto inicial da teoria do jusnaturalismo,
pretende-se trabalhar com a teoria kantiana do direito. Para tanto, separou-se 0 segundo
capitulo nos temas principais de sua teoria. Finalmente, o terceiro capitulo, como conclusao
da construcdo tedrico-histdrica proposta pelo trabalho, analisou a influéncia de Kant na
passagem para o juspositivismo de Kelsen.

Por fim, acredita-se que este estudo possa ser relevante para o conhecimento
e compreensdo do debate acerca do fundamento da legitimidade da ordem juridica positiva,

hoje, e em todos os tempos.

1. O ESTADO NATURAL E A SOCIEDADE CIVIL NO PENSAMENTO
JUSNATURALISTA

O jusnaturalismo se afigura como uma das principais correntes do
pensamento juridico. Como corrente jusfiloséfica que €, o jusnaturalismo busca a
fundamentacdo do direito justo, ou seja, que atenda ao critério de justica, passando pelos
sofistas, estoicos, padres da igreja, escolasticos, racionalistas do século XVII e XVIII, até a

filosofia do direito natural do século XX.

" DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito; tradugdo de Jodo Batista da Silva. Belo Horizonte:
Ed. Lider. 2004. p. 11.



Para introduzir o tema proposto pelo trabalho, faz-se necessario definir o
conceito — ou os conceitos- de Direito Natural. Afinal, o que é o Direito Natural? Qual a
diferenca basica entre Direito Natural e Direito Positivo? Quem dita o Direito Natural e qual a
sua origem? Nas palavras do autor italiano Giorgio Del Vecchio:

Direito natural é, pois, 0 nome com que se designa, por tradicdo muito
antiga, o critério absoluto do justo” tendo sido o conceito elaborado em
razdo da constatacdo por parte de pensadores, da “possibilidade de
instituicdes contraditérias no campo histérico” tornando necessario “admitir

um critério absoluto, ideal, do justo e do Direito, independente do fato da

sua sangao positiva, e sobranceiro ao flutuar dos conhecimentos”.®

Para Garcia-Maynez, denomina-se Direito Natural “[...] a un orden
intrinsecamente justo, que existe al lado e por encima del positivo”. ° Impende destacar o
entendimento do autor austriaco Hans Kelsen que apregoa serem as normas de Direito Natural
“normas que j& nos sdo dadas na natureza anteriormente a toda a sua possivel fixacéo por atos
da vontade humana, normas por sua prépria esséncia invariaveis e imutaveis”. °

Acerca da nocédo de Direito Natural acrescenta Hans Welzel que “[...] em la
base del Derecho Natural se halla la idea de que el Derecho puede deducirse e interpretarse
partiendo de la peculiariedad de la naturaleza humana ”.**

A partir de tais definicdes podemos concluir que, por Direito Natural,
entende-se aqueles principios que, atribuidos a Deus, ou, por certas vezes a razdo ou ainda
decorrente da propria natureza do homem e das coisas, dariam subsidios para a elaboracao das
leis escritas. Assim, conforme leciona Viviane Nunes Aradjo Lima, “a no¢do de um Direito da
natureza ou decorrente da racionalidade humana estaria acima de qualquer tipo e Direito e
serviria de base determinante na criacéo deste”. *?

Bobbio, por sua vez, é taxativo ao afirmar:

Chamo de << jusnaturalismo>> aqueles sistemas de idéias nos quais
aparecem, pelo menos, estas duas afirmacgdes: 1) além do Direito Positivo
(cuja existéncia nenhum fil6sofo jamais ousou negar), existe o Direito

Natural; 2) o Direito Natural é superior... ao Direito Positivo”. **

® DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5ed, 1979. p.
334,

¥ GARCIA-MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio Del derecho.Editorial Porrua, 41 ed., México. 1990. p.
40. “a uma ordem intrinsecamente justa, que existe ao lado ou acima da positiva”.

10 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Editora Arménio Amado, Sucessor, 2ed., 1979. p. 94.
1 WELZEL, Hans. Introduccién a La filosofia Del derecho. Madrid: Editora Biblioteca Juridica Aguilar, 2ed.,
1971. p. 5.

2 LIMA, Viviane Nunes Ara(jo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 10.

3 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1999. p. 138.
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Segundo Bobbio,

podem-se vislumbrar duas teses do movimento
jusnaturalista. A primeira tese corresponde a pressuposi¢do da existéncia de duas espécies de
Direito: o natural e o positivo. Nesse ponto e com base no magistério de Bobbio, necessario se
faz se tecerem consideracfes no tocante as duas espécies de direito propostas pelo
jusnaturalismo.

Preliminarmente, a expressao “positivismo juridico” ndo decorre da de
“positivismo” no sentido filosofico, embora tenha havido ligacdo entre os dois termos, pois
alguns positivistas juridicos eram também positivistas filoséficos. Bobbio ** enfatiza que a
expressdo “positivismo juridico” deriva da locucéo direito positivo em contraponto aquela de
direito natural.

Toda tradicdo do pensamento juridico ocidental é dominada pela
diferenciacdo entre direito positivo e direito natural. Assim, conforme magistério de Bobbio,
1% deve-se entender que essa distincdo é feita relativamente & natureza da linguagem, e n&o do
direito em si. A distincdo decorre entre aquilo que € por natureza e aquilo que é por
convencdo ou posto pelos homens. A problematica que surge pela linguagem, qual seja, se
algo é “natural” ou “convencionado” é a mesma transposta ao direito.

O termo “positivo” faz referéncia a justica ou, mais precisamente, a justica
natural, isto €, as leis naturais que regem 0 cosmos, a criacdo e constituicdo do universo. Nao
se pode confundir, no entanto, com a “justica positiva”, que € a das leis reguladoras da vida
social. Bobbio 7 esclarece que a distincdo conceitual entre direito natural e direito positivo
fora matéria dissertada por Platdo e Aristoteles, o que pode ser demonstrado segundo citagdo
de trecho de Etica a Nicomaco, obra aristotélica, que deixa claro que o direito positivo é
chamado de “direito legal”.

Da justica civil uma parte é de origem natural, outra se funda em lei.
Natural é aquela justica que mantém em toda parte 0 mesmo efeito e ndo
depende do fato de que pareca boa a alguém ou ndo; fundada na lei é
aquela, ao contréatio, de que ndo importa se suas origens sdo estas ou
aquelas, mas sim como é, uma vez sancionada. (Da tradugdo de A. Plebe,
ed. Laterza, pp. 144-145.) *®

¥ BOBBIO, Norberto. O jusnaturalismo juridico: liges de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 1999. p. 22-
26.

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicBes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por
Nello Morra; traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone. 1995. p.
15-19.

1% Ibidem

7 Ibidem

18« legal, a que de inicio é indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecida...”. Capitulo VII do livro
V da obra Etica a Nicomaco. A TRADUCAO DE Leonel Vallandro e Gerd Bornheinm a partir daquela inglesa
de W.D. Rosa e publicada na cole¢do Os pensadores, vol. 4. Abril S/A/ Cultural e Industrial. 1973. p. 331.
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Observa-se que dois sdo os critérios usados por Aristoteles para distinguir o
direito natural e o direito positivo: A) o direito natural € aquele que afeta toda parte com a
mesma eficacia, enquanto o direito positivo tem eficacia apenas em comunidades singulares
em qual é posto e B) O direito natural prescreve a¢des cuja bondade € objetiva, ou seja, acdes
que sdo boas em si mesmas e independem do fato de se configurarem boas para uns e mas
para outros. O direito positivo, em contraposicéo, é aquele que estabelece acdes que, antes de
serem reguladas, eram indiferentes aos agentes, mas uma vez estabelecidas em lei, tornam-se
corretas e necessérias. Para ilustrar a situacdo, suponhamos que em determinada comunidade
seja costumeiro, na ceia de Natal, sacrificar uma cabra. Assim, em determinado tempo,
elabora-se uma norma proibindo tal pratica. O ato de sacrificar uma cabra para ceia de natal
sO se tornou uma conduta reprovavel em decorréncia da norma que instituiu sua proibicéo.
Portanto, antes dessa hipotética norma, a acdo de sacrificar uma cabra era indiferente aos
agentes. Apds a edigdo da norma, esta agdo toma relevo de incorreto.

A segunda tese do movimento jusnaturalista € a que demonstra a
superioridade do direito natural em face do direito positivo. Nesse sentido, o direito positivo
deveria, segundo a doutrina jusnaturalista, adequar-se aos parametros imutaveis e eternos de
justica. Assim, segundo Ricardo Mauricio Freire Soares, %0 direito é valido e legitimo
enquanto obediente ao critério de justica, dai decorrendo a subordinacdo da validade a
legitimidade da ordem juridica.

Com base no acima articulado, podemos concluir na possibilidade de se
retirar algumas caracteristicas do Direito Natural que s&o consideradas como sendo elementos
inerentes a propria nocdo de jusnaturalismo, independente da fase a que estivermos nos
referindo. Em outras palavras, devido a multiplicidade de reflexdes elaboradas sobre o
jusnaturalismo desde a Grécia Antiga, algumas caracteristicas Ihe sdo atribuidas quase que
unanimemente pelos estudiosos do assunto.

Segundo leciona Bobbio, %

a primeira semelhanca entre as formas de
jusnaturalismo é que o Direito Natural seria sempre um sistema de normas superiores e
anteriores ao préprio Estado e a ordem juridica positiva, ficando as leis postas subordinadas
aos preceitos do Direito Natural. A segunda caracteristica, decorrente dessa sobreposi¢do do

direito natural ao direito positivo, pontua que caso haja discordancia ou conflito entre as

¥ SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicBes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por
Nello Morra; tradugo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone. 1995. p.
15-44,



http://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/doc1.doc
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normas positivadas e o direito natural, prevalece o direito natural. A terceira caracteristica é
que o Direito Natural, para os jusnaturalistas, € imutavel em seus principios e valores. Isto
deriva do fato de o fundamento do Direito Natural estar na natureza, que por esséncia é
imutavel. Logo, por derivacdo e consequéncia l6gica, o Direito Natural possui o atributo da
imutabilidade. Sobre a imutabilidade das leis naturais, justifica-a Hans Kelsen dizendo serem
as mesmas:

[...] imanentes a vontade de Deus, o qual, por sua propria natureza, € um
Deus justo. Como néo sdo postas pela vontade de Deus, também ndo podem
ser modificadas pela vontade do mesmo Deus. Sao eternas, imutaveis. Assim
como um Deus, ao qual a justica é imanente, ndo pode modificas as normas
da justica, também ndo pode esse mesmo Deus criar uma natureza que ndo
seja justa, se a esta natureza sdo imanentes as normas da conduta justa, isso é
assim apenas porque ela foi criada por um Deus ao qual a justica é imanente.

[.]%

Pode-se deduzir, portanto, serem os principios do Direito Natural universais,
posto que sdo principios validos e legitimos em qualquer parte, comum a todos 0s povos, ja
que os direitos naturais sdo inerentes ao homem, simplesmente em razdo da qualidade de ser
homem. Esta é a quarta caracteristica inerente a no¢ao do jusnaturalismo. Por fim, a Gltima
semelhanca estaria no carater metafisico dessa corrente do jusnaturalismo, que por sua vez
invoca também uma reflexdo metajuridica, eis que o fundamento do Direito Natural esta
sempre na idéia de natureza, Deus ou na razao.?

Por fim, cabe ressaltar que apesar das particularidades comuns as diversas
fases do jusnaturalismo, no seu desenvolvimento historico ndo é correto afirmar a existéncia
de uma univocidade na nogdo de Direito Natural. Assim, aponta-se apenas para a
possibilidade da identificacdo de um padrdo de pensamento tangente a todas as doutrinas
jusnaturalistas. %

A analise do percurso historico do jusnaturalismo permite uma melhor
compreensdo da esséncia do Direito Natural, atentando-se para distingdo acima articulada
entre direito positivo e direito natural. A doutrina do direito natural, embora norteada pela
busca de uma justica eterna e imutavel, mostrou varios fundamentos para a compreensao do

que viria a ser entendido por direito justo ao longo da histéria.

! KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Armenio Amado- Editor, Sucessor, 2. ed. Coimbra. 1979. p.
102.

22 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por
Nello Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone. 1995. p.
15-23.

2 LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visdo sobre o direito natural.Rio de Janeiro: Renovar.
2000.p. 13.
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Diante disso, o jusnaturalismo pode ser agrupado em cinco grandes grupos:
1. Jusnaturalismo cosmoldgico; 2. Jusnaturalismo teoldgico; 3. Jushaturalismo moderno; 4.
Jusnaturalismo racionalista e 5. Jusnaturalismo contemporaneo. Os quatro primeiros tipos de
jusnaturalismo sdo pertinentes ao atual estudo, portanto, ndo trataremos do jusnaturalismo

contemporaneo.

1.1. O JUSNATURALISMO COSMOLOGICO

O jusnaturalismo cosmolégico, como leciona Ricardo Mauricio, ?* foi a
doutrina do direito natural que caracterizou a antiguidade grego-latina, fundado na idéia de
que os direitos naturais corresponderiam a dinamica do préprio universo. Essa riqueza do
pensamento helénico antigo nesse tema, apesar de ndao poder ser homogeneizada, é possivel
apontar o entendimento de que tanto a natureza fisica quanto a natureza social sdo regidas por
leis eternas, universais e imutaveis.

De acordo com Danilo Marcondes, ?* antes do surgimento da filosofia nos
moldes conhecidos pelo ocidente, ja se firmavam idéias e concepcdes sobre o significado do
justo. Assim, desde o séc. VI a.C., que correspondeu ao periodo cosmoldgico, ja se admitia
uma justica natural, emanada da ordem cosmica, marcando a indissociabilidade entre
natureza, justica e direito. Nesse intersticio, 0s gregos ndo se debrucavam sobre problemas
éticos, nem tdo pouco juridicos, pois se preocupavam exclusivamente com a natureza fisica. 2°

Nesse momento da historia, inimeros pensadores se propuseram a formular
0s principios mais remotos de justica, com base em diversos fundamentos, tais como: o valor
perene da lei natural, de Séfocles, a necessidade humana, de Homero, o valor supremo da
comunidade protetora do trabalho humano juntamente com a ordem e a paz, de Hesiodo, a
igualdade, de Sélon, a seguranca, de Pindaro, a idéia de retribuicéo, de Esquilo, a eficacia da
norma, de Herédoto, e a identificacdo com a legalidade, de Euridepes. *’

Nessa fase do pensamento grego, denominada naturalista, a lei era
considerada emanacao dos deuses, sendo revelada aos homens pela manifestacdo da vontade
divina, 0 que atribuia a esta fase do Direito grego, uma inevitavel identificacdo entre a

** SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em: 2.jun.
2011.

2 MARCONDES, Danilo. Iniciag&o & histéria da filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997. p. 26-35.
% DEL VECCHIO, Giorgio. LicBes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5. ed, 1979. p.
32.

%" SOARES, Ricardo Mauricio Freire, op. cit., p. 3.
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religido, a natureza e o préprio Direito. A justica, por analogia, tambem teria origem divina,
além de fundamentar todas as leis humanas, que, por sua vez, decorreriam de uma lei eterna e
imutavel.

Sobre essa ligacdo entre Direito e Religido esclarece o doutrinador Edgar

Bodenheimer, in verbis:

O famoso Oréaculo dos Delfos, considerado voz autorizada para enunciagao
da vontade divina, era frequentemente consultado em questdes de Direito e
legislacdo. As formas de elaboracdo das leis e decisGes judiciais eram
mescladas de ceriménias religiosas, e o0s sacerdotes representavam
importante papel na administragdo da justica. Como supremo juiz,
acreditavam-se que o rei fosse investido no seu cargo e na sua autoridade
pelo préprio Zeus. %

Uma das primeiras manifestacdes do ideéario de direito natural encontra-se

29

na peca teatral do dramaturgo Soéfocles, Antigona, < na qual a protagonista invoca leis

divinas, eternas, superiores e anteriores ao édito real para justificar sua desobediéncia a ordem
posta. Neste trecho, pode-se ver que Antigona invoca uma lei divina que seria superior a lei
positivada, in verbis:

Antigona: Sim, porque n&o foi Jupiter que a promulgou; e a Justi¢a, a deusa
gue habita com as divindades subterraneas jamais estabeleceu tal decreto
entre 0s humanos; nem eu creio que teu édito tenha forga bastante para
conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram
escritas, mas sdo irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje;
sdo eternas, sim!- Tais decretos, eu, que ndo temo o poder de homem algum,
posso violar sem que por isso venham a punir os deuses! [...] ¥

%8 LIMA, Viviane Nunes Aralijo, A saga de Zangéo, apud BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, filosofia
e metodologia juridicas, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1966. p. 18.

Em apertada sintese, a peca narra a historia-tragédia de Antigona, filha de Edipo e Jocasta, que foi a Unica
filha que ndo abandonou seu pai quando este foi expulso de seu reino, Tebas, pelos seus dois filhos. Antigona
acompanhou o pai em seu exilio até sua morte. Quando voltou a Tebas, seus irmdos, Polinice e Etéocles,
brigavam pelo trono. Polinice se casa com Argia a filha mais velha de Adrasto, rei de Argos, e junto dele arma
um ataque contra Tebas, que é chamado de expedicdo dos "Sete contra Tebas" onde Anfiarau prevé que ninguém
sobreviveria, somente o rei de Argos. Como a guerra ndo levou a lugar nenhum os dois irméos decidem disputar
o0 trono com um combate singular, onde ambos morrem. Creonte, tio deles, herda o trono, faz uma sepultura com
todas as honras para Etéocles, e deixa Polinice onde caiu, proibindo qualquer um de enterrd-lo sob pena de
morte. Antigona, indignada, tenta convencer o novo rei a enterra-lo, pois, quem morresse sem os rituais flnebres
seria condenado a vagar cem anos nas margens do rio que levava ao mundo dos mortos, sem poder ir para o
outro lado. Antigona vé-se diante do dilema entre obedecer as ordens do rei, seu tio, ou obedecer a aquelas leis
que foram ditadas, ndo pelos homens, ainda que reis, mas pelo préprio Zeus, numa alusdo a existéncia de um
Direito acima daqueles elaborados pelos mortais. Ndo se conformando, ela rouba o cadaver insepulto, e tenta
enterrar Polinice com as préprias médos, mas € presa enquanto o fazia, sendo condenada a pena de morte.

%0 ROSENFIELD, Denis (org.). Séfocles & Antigona. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, (Passo-a-Passo,
9). p. 31.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sete_contra_Tebas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anfiarau
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Antigona ndo tinha davidas sobre qual lei seguir e, como qualquer herdi do
teatro grego, ela dominou o0 medo e ousou desafiar a tirania do seu tio Cleonte, mesmo ciente
gue a punicdo para tal ato de desobediéncia seria a pena de morte, pois acreditava que as leis
civis eram inferiores aos designios divinos. Assim, em adi¢do ao sentimento de injustica sobre
aquele decreto humano, outros personagens se manifestaram na tentativa de convencer o rei a
ndo condenar Antigona a pena de morte, como seu préprio filho, HEmon, trecho em que, mais

uma vez, Sofocles invoca a insurgéncia do Direito Natural, in litteris:

CREONTE: Miseravel! O que te leva a divergir tanto do teu pai?

HEMON: E que te vejo violar os ditames da Justica!

CREONTE: E o que ha de injusto em sustentar minha autoridade?

HEMON: N&o é vilipendiando os preceitos divinos que se sustenta a
autoridade! **

Nesse trecho, Sofocles, através do personagem de Hémon, questiona a
legitimidade da autoridade do rei, Creonte, sob o argumento de contrariar uma lei divina,
sendo que essa aproximacdo se da pelo preceito de justica. Esta ideia avultada pelo
dramaturgo Sofocles, de um direito justo por natureza, contido em leis imutaveis e nao-
escritas, que ndo se conhece da sua origem e que ndo serdo jamais ultrapassadas por seres
emanacdes da vontade divina, marcara todo Direito grego antigo, chegando até Roma, através
da filosofia estoica.

Em retrospecto, como antes dito, a filosofia grega, em primeiro momento,
ndo se envolveu com problemas éticos ou juridicos, relevando apenas a natureza fisica.

Gabriel Chalita, quanto aos filosofos da natureza, acrescenta o que se segue:

Os fil6sofos gregos, observando as constantes transformacdes que ocorrem
na natureza, buscavam uma explicagéo racional para os fendmenos naturais,
explicacdo que ndo era satisfatoriamente oferecida pelos mitos ou pelos
deuses. Na verdade, aqueles homens de espirito inquieto queriam descobrir
0s principios eternos. Nao era apenas uma tentativa e explicar raios e trovoe
ou a chuva e o sol; ndo queriam, tampouco, somente entender a noite e o dia.
Buscavam a causa primeira, a origem de tudo o que ha no universo. Pode-se
dizer que os filésofos pré-socraticos deram o passo inicial na tentativa de
uma forma mais ordenada, mais I6gica de pensar, que posteriormente daria
origem as ciéncias naturais que conhecemos, como a fisica, a biologia, a
astronomia e outra. *2

Assim, a Escola Jénica, a mais antiga (séc. VI a.C.), representada por Tales,

Anaximandro e Anaximenes, e a Escola Eleatica, cujo fundador é Parménides, tentaram

. ROSENFIELD, Denis (org.). Séfocles & Antigona. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, (Passo-a-Passo,
9). p 31.
%2 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 32.
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explicar os fenbmenos do mundo sensivel, erguendo-se um conceito metafisico, ao qual
sustentou que o ser & uno, imutdvel e eterno. Tales é considerado o fundador da filosofia
cosmoldgica, por ter sido o primeiro pensador a procurar responder filosoficamente como o
mundo surgiu e o que explica sua existéncia. ** A Escola Eleética, diferentemente da Jonica,
aceitava como Unica a distincdo dos fendmenos do mundo sensivel entre ‘aquilo que é e
aquilo que ndo é’. Em outras palavras, o ndo-ser simplesmente nao existe, sendo inconcebivel
mesmo para 0 pensamento, pois, se pudesse ser pensado, existiria pelo menos como idéia.

Quase tudo que se sabe sobre Parménides, dos eleatas o mais ilustre,
provém do poema de sua autoria, denominado Sobre a natureza. Parménides afirmava que o
ser € imutavel e eterno, porque se sofresse uma transformacéo qualquer, teria de deixar de ser
(isto é, tornar-se ndo-ser) para tornar-se outra coisa (isto é, de ndo-ser, tornar-se ser), mas
como nada pode surgir do ndo-ser, essa mutacdo seria impossivel, o que fortalecia sua teoria
de que o ser é imutavel. Assim, segundo essa concepc¢do essencialista ou substancialista do
Direito Natural para essas escolas helenas, a natureza contém em si a sua prépria lei, fonte da
ordem, em que se processam 0S movimentos dos corpos, ou em que se articulam 0s seus
elementos constitutivos essenciais. **

Com o advento da filosofia, ainda tratando-se dos pré-socréaticos, destaca-se
Pitagoras que, dentre estes, a sua obra € a que tem mais forte conexdo com o tema em estudo.
Dentre os pensadores tributarios da Escola Pitagorica, podemos citar ainda Filolau de Crotone
(séc. V a.C.), Arquitas de Tarento (400?-356? a.C), Parménides de Eléia (515?-450? a.C) e
Demacrito de Abdera (460 — 370 a.C) como fildsofos representativos dessa escola. Os dados
biograficos de Pitagoras sdo escassos, pois ele transmitia seus ensinamentos oralmente a um
circulo restrito de discipulos, mas sabe-se que ele nasceu em Samos, no ano de 582 a.C., e
emigrou pra Italia Meridional, para Crotone, onde fundou uma sociedade. *

Pitagoras é conhecido, principalmente por académicos secundaristas, pelo
seu famoso teorema. Matematico e filosofo, este fildsofo pré-socrativo ainda cultivava uma
religiosidade profunda e se preocupava com as questdes morais de seu tempo. Para Pitagoras,
descobrir a esséncia de todas as coisas, o principio de tudo, significava estudar as relaces

matematicas que estariam ocultas em todos os fendmenos do universo, essa era a sua intui¢éo

% Ibidem, p. 34.

¥ XIMENES, Julia Maurmann. Reflexdes sobre o Jusnaturalismo e o Direito Contemporaneo. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/PF/.../958>. Acesso em: 29/abr/2011.

% CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 37-40.
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fundamental. Como explica Del Vecchio, *® para esse filésofo grego, “a esséncia de todas as
coisas é 0 numero”. Portanto, para os pitagoricos, a Justica seria uma relacao aritmética, uma
equacdo, ou uma igualdade, podendo-se deduzir dessa convicgdo os conceitos de retribuicéo,
de correspondéncia entre fato e o tratamento adequado a ele.

Os pré-socréticos priorizavam, portanto, a busca da origem do universo e o
exame das causas das transformacdes da natureza, revelando uma inequivoca preocupacgéo
cosmoldgica. Procuravam, nesse sentido, desenvolver formas de explicacdo da realidade
natural, do mundo que 0s cercava, a partir da propria natureza. Sobre esse aspecto da filosofia
dos pré-socraticos, assim se referem Eduardo Bittar e Guilherme Almeida:

Ainda gue ndo haja uma identidade de escola entre eles, a unidade entre eles
ndo se deve somente ao periodo histérico por eles vivido, muito menos se
deve a uma Unica localidade da qual provenham (uns da Jonia, outros de
Eléia), mas sim & preocupagdo cosmoldgica comum a todos, a busca de uma
explicacdo para o despertar do pensamento voltado para a compreensao do
universo e do mundo natural, das coisas como existentes e de suas
respectivas origens. [...] Avaliando o periodo como um todo, e considerando
indistintamente os movimentos filos6ficos e suas diferengas conceituais, é
possivel partir em direcdo a uma generalizacdo e afirmar, sem margem para
erros, que se trata de um periodo em que se consagra uma visdo de mundo
onde predomina um jusnaturalismo cosmoldgico. s

Em seguida e com o desenvolvimento da ciéncia e da politica, surge o
pensamento dos Sofistas, sendo a escola que em primeira mdo enfrentou os problemas do
espirito humano, do conhecimento e da ética. Sua preocupacdo filosofica se voltava para o
homem e a vida em sociedade, sendo que as questdes que preocupavam 0S pré-socraticos,
dirigidas a natureza e a esséncia do universo, foram colocadas em segundo plano.

Em apertada retrospectiva historica, no século V a.C., e com fulcro nos
ensinamentos de Gabriel Chalita e Del Vecchio, **Atenas vivia 0 auge de um regime
ateniense de democracia. Os homens livres decidiam os interesses comuns a todos o0s
cidaddos. Eles determinavam em discussdes publicas como a cidade deveria ser administrada.
Cumpre salientar que era considerado cidaddo o homem que possuisse alguma propriedade,
que possuisse também escravos e que ndo fosse estrangeiro. Os estrangeiros nao tinham voz
na democracia ateniense. Desses requisitos para obtencdo da identidade de cidadao ateniense

logo excluimos as mulheres. Assim, apesar desse regime de governo ateniense ndo garantir os

% DEL VECCHIO, Giorgio. Licbes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
34.

¥ BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 5
ed., 2007. p. 72.

% DEL VECCHIO, Giorgio. LicBes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5ed, 1979. p.
32-64; CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 36.
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mesmo direitos para todas as pessoas, representou uma importante mudanca no modo de ver o
mundo, pois tinha como fundamento a idéia de que o homem tinha soberania sobre seu
destino. E € nesse contexto que se desenvolve, na Grécia antiga, 0 pensamento sofistico, que
rene como expoente Protadgoras (485?-410? a.C.), Goérgias (483?-376? a.C), Hipias,
Transimaco, Prodico e outros.

Para os sofistas, tudo deveria ser avaliado segundo os interesses do homem
e de acordo com a forma como Vé a realidade social. 1sso significa que, segunda essa corrente
de pensamento, as regras morais, as posi¢des politicas e os relacionamentos sociais deveriam
ser guiados conforme a conveniéncia individual. *° Por esse fim, qualquer pessoa poderia se
valer de um discurso convincente, mesmo que falso ou sem conteudo. Por esta razéo, 0s
Sofistas fizeram deram vazdo a uma diversidade de conclusfes e a um patente antagonismo,
suscitando sérias duvidas em relacdo a existéncia da verdade. Os sofistas usavam complicados
jogos de palavras, trocadilhos, raciocinios sem logica, todos os recursos da retdrica para
demonstrar “a verdade” daquilo que se pretendia alcancar. Esse tipo de argumentacdo é
conhecida como sofisma.*

A esse respeito leciona Del Vecchio, *! in litteris:

Os sofistas eram individualistas e subjetivistas. Ensinavam que cada homem
tem um modo proprio de ver e de conhecer as coisas, do que resultava a tese
de que ndo pode existir uma verdadeira ciéncia objetiva e universalmente
valida. Célebre é o dito de Protagoras: “o homem é a medida de todas as
coisas” [...] Isto €: todo individuo possui uma visdo propria da realidade.

Assim, negando os Sofistas toda e qualquer verdade objetiva, tambeém
negavam a existéncia de uma justica absoluta. Por conseguinte, o Direito €, para os sofistas,
por si, relativo, sendo uma expressdo do arbitrio e da forga: “o justo é o que favorece o mais
poderoso”. > N&o obstante a constatacdo do ceticismo moral dos sofistas, o professor italiano

Del Vecchio continua:

[...] grande mérito foi o seu por terem atraido a atencdo dos homens sobre
dados e problemas relativos a0 homem, ao pensamento humano; e a
perturbacdo trazida pela sua atividade a consciéncia publica foi ainda
benéfica e fecunda, pois agucou o espirito critico para muitos temas que até
entdo a ninguém preocupavam... A eles se deve, por exemplo, a colocagdo
rigorosa do problema de saber se a justica tem um fundamento natural; se
aquilo que é justo por lei — ou, como nos dizemos, o Direito positivo- €
também justo por natureza... Os Sofistas foram, em sintese, o fomento que

% CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 46.

“® Ibidem

*! DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito; tradugio de Jodo Batista da Silva, Belo Horizonte:
Ed. Lider, 2004. p.15.

“ Ibidem
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suscitou a grande filosofia idealista grega... Esta resume-se, principalmente,
nos nomes de Socrates, Platdo e Avristételes [...]. *®

Dessa forma, ao contrario dos filésofos naturalistas da Escola Jonica, que
consideravam apenas a natureza exterior, os Sofistas se debrucavam para a consideracdo de
problemas psicologicos, morais e sociais. Foram eles que, a titulo ilustrativo, propuseram o
problema da fundamentacdo da justica, ou seja, se a justi¢a tinha um fundamento natural — se
0 que é justo por lei é também justo por natureza-, como se extrai do excerto da obra de Del
Vecchio, exposto acima. Os Sofistas responderam negativamente a tal indagacédo, observando
gue, Se existisse um justo por natureza, todas as leis seriam iguais. **

Sobre esse respeito, interessante o posicionamento de Ricardo Mauricio
Freire, *° in verbis:

[...] os sofistas se apresentavam como a maior expressdo do relativismo
filosofico, porque ndo acreditavam na capacidade humana de conhecer as
coisas, ao duvidar da potencialidade cognitiva do ser humano e sustentar que
ele ndo estava apto a alcangar a verdade. Essa crise da razdo humana
descambou para a crise social, pois, se 0 ser humano ndo poderia alcangar a
verdade, as instituicbes politico-juridicas da polis grega ndo poderiam
alcancar a verdade, e, portanto, a justica plena, lancando-se as sementes do
jusnaturalismo. Sendo assim, ao valorizar o poder do discurso, a retdrica
sofistica desemboca na relativizacdo da justica, situando-a no plano do
provavel, do possivel ou do convencional. [...]

Assim, pode-se dizer que a sofistica destruia os fundamentos de todo
conhecimento, ja que tudo seria relativo e os valores seriam subjetivos, assim como impedia 0
estabelecimento de um conjunto de normas de comportamento que garantissem 0S mesmo
direitos a todos os cidadaos da polis. Foi nesse contexto que surgiu um pensador cuja doutrina
se opunha profundamente aos Sofistas: Scrates, um dos principais fundadores da Etica.

A maioria as coisas que se sabe sobre a vida e pensamento de Socrates
(470?-399? a.C) advem dos comentéarios dos fildsofos que seguiram suas idéias, sendo fonte
0s escritos de Platdo e Xenofonte, pensadores atenienses que eram grandes admiradores de
Sdécrates, e também do dramaturgo e fildsofo Aristéfanes, sendo que em uma de suas pecas de

teatro que satirizada os sofistas, As nuvens, Socrates era um personagem, aparecendo como

*3 DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito; traducéo de Jodo Batista da Silva, Belo Horizonte:
Ed. Lider, 2004. p. 16.

* Ibidem

** SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: O Direito natural como Direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011.
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caricatura. O estudo do pensamento socratico € realizado, principalmente, em face da sua
oposicao ao movimento sofista. °

Ao contrario dos Sofistas, que tudo afirmavam saber, Socrates declarava
nada saber. A necessidade de autoconhecimento era uma das bandeiras hasteadas por ele,
difundindo essa necessidade através do preceito do Oréaculo dos Delfos, “Conhece-te a ti
mesmo”, expressdo que se afigura a palavra-chave para a compreensdao do humanismo
socratico. Este filosofo ateniense transmitia seus ensinamentos a qualquer homem, tivesse ele
interesse no debate filosofico ou ndo. Acontece que ter dominio da oratéria era primordial
para os cidaddos atenienses que participavam da politica, pois nos moldes da democracia de
Atenas, eles tinham que defender suas propostas e opinifes publicamente, por meio de
discursos proferidos na agora. *’ Por isso havia cidaddos que procuravam aperfeicoar sua
habilidade de discursar, afim de melhor convencer os outros de suas crengas e opinides. Este
contexto politico que favoreceu o surgimento dos sofistas, que dominavam a arte da oratoria e
ensinavam sua arte em troca de pagamento, e Socrates veio posteriormente em corrente
contréria, como leciona Gabriel Chalita e Danilo Marcondes. *®

Sdécrates ndo cobrava para lecionar e se utilizava do dialogo para o exercicio
de sua atividade filoséfica. Segundo Chalita, sua técnica se dividia em duas etapas: a primeira
era a ironia, onde Socrates, fingindo que ndo conhecia do tema abordado, levava o
interlocutor a apresentar suas opinifes, e ia questionando-o, apontando para as falhas que
encontrava no discurso do orador, até que este chegava a contradicbes do seu proprio
pensamento, revelando sua total ignorancia sobre o tema. A segunda etapa do dialogo
socratico € a maiéutica — ou “parto das idéias”- momento que Sdcrates levava o proprio
interlocutor a chegar a suas proprias formulagdes. Assim, para este filésofo, 0 homem néo
poderia conhecer a realidade objetiva se desconhecesse a si mesmo, pelo que a formacéo ética

demandaria desse individuo a busca pelo (auto)conhecimento, chegando assim na Felicidade.
49

Enquanto os Sofistas sustentavam a desobediéncia das leis, e apregoavam
sua efemeridade e sua contingéncia no tempo e no espaco, Socrates criou um sistema ético de

valores objetivos, um verdadeiro sistema idealista, onde a busca do principio da verdade da

* CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 46-49,104.

T «A gora, nas antigas cidades gregas, era a praca onde os cidaddos se reuniam para discutir a admiracdo da
polis, também sendo o lugar onde se fazia comércio e se realizavam cultos religiosos.” (CHALITA, Gabriel.
Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 46).

*8 CHALITA, Gabriel, op. cit., p. 40-50.
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0 direito natural como direito justo. Disponivel em:
<HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em: 2/jun/ 2011.
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Justica seria a propria razdo da filosofia®. Empenhou-se, portanto, em restabelecer para
Atenas o imperio do ideal civico, liame indissociavel entre o individuo e a sociedade.

Nesse sentido estd o que doutrina Del Vecchio, como se segue:

[...] Ensinou a respeitar as leis (que os Sofistas haviam ensinado a
desprezar), e ndo s as leis escritas, mas também as que, embora nao
escritas, valem igualmente em todos os lugares, e sdo impostas pelos
deuses aos homens. Socrates afirmou assim a sua fé em uma Justica
superior, para a validez da qual ndo é preciso sangdo positiva, nem
formulacdo escrita. A obediéncia as leis do Estado é, no entanto, para
Sécrates, um dever que deve cumprir-se em todos os casos. [...] >

Assim, pelo excerto extraido, pode-se ver que, para Sdcrates, o Direito
Natural € anterior e superior as normas escrita que, por servirem de fundamento para a
elaboracdo dessas, ndo descaracteriza a obrigatoriedade dos cidadaos se submeterem as leis. A
obediéncia as leis positivas adviria da necessidade de se estabelecer paz social e harmonia
entre os cidaddos. Assim, para este filosofo, 0 bom cidaddo deveria obedecer as leis, mesmo
estas sendo mas, simplesmente para ndo estimular os maus cidaddos a violar as boas leis.
Socrates levou a finco seus ensinamentos, pois mesmo sendo injustamente e falsamente
caluniado de corromper a juventude ateniense, e com isso, ser condenado a morte por
envenenamento, Nndo negou suas teorias e tampouco quis fugir, mostrando que mesmo que
“mas”, a lei deveria ser cumprida.

Platdo (428?-348? a.C), um dos discipulos de Sdbcrates, assistiu
inconformado a sentenca de morte de seu mestre. > Como Sécrates, acreditava na raz&o
filosofica como o caminho que levaria 0 homem ao exercicio da justica e a pratica da virtude.
Grande parte das obras de Platdo tratam da boa convivéncia dos homens em sociedade,
caracteristica que herdou de seu mestre, pois este também orientou a sua meditacdo para o
estudo do homem. Socrates preconizava a necessidade de se diferenciar aquilo que seria

apenas “impressdo dos sentidos” e por isso variavel de pessoa para pessoa, daquilo que seria

9 LIMA, Viviane Nunes Ara(jo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 22.

1 DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢Bes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5. ed, 1979. p.
38.

52 Este momento é retratado em um dos primeiros, sendo o primeiro dos didlogos de Platdo, A Apologia, escrito
ainda sobre forte impacto do julgamento e da condenacdo de Socrates. Ensina Danilo Marcones (in
MARCONDES, Danilo. Textos bésicos de Filosofia, Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 5 ed., 2007. p. 20), que A
Apologia consiste no discurso de Sécrates perante o juri ateniense que o condenou. Acusado de desrespeitar as
leis da cidade e os deuses tradicionais e de corromper a juventude ateniense, Socrates é levado a julgamento.
Recusa-se a apresentar uma defesa tradicional, o que poderia, dada sua habilidade, té-lo livrado da condenacéo,
mas defende sua liberdade de pensamento e o caréter critico da filosofia em um verdadeiro desafio ao juri, que
acaba por considera-lo culpado. Socrates, por fim, rejeita a alternativa do exilio, mantendo-se coerente com seu
estilo de vida e de filosofar, afirmando que “a vida sem reflex&o n&o vale a pena ser vivida”.
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fruto da razdo, onde se encontrariam 0s conhecimentos necessariamente iguais para toda a
humanidade. Esse era seu grande argumento contra o ceticismo e o agnosticismo dos sofistas,
pois, ao contrario do que estes apregoavam — em sintese, que tudo era relativo- Socrates
diferenciou o que seria produto de opinido pessoal do que seria um conhecimento equanime
do homem.

Nessa senda, de acordo com o pensamento platonico, o desprezo a razéo
conduz a valorizacdo apenas das paix0es pessoais, a agressividade e a imprudéncia, que
resulta em acéo violenta contra o proximo. > Uma das obras de Plato interessa a este estudo,
A Republica, didlogo onde o autor detalha as suas idéias a respeito da Justica, do Estado e das
Leis, sempre tendo a polis como referéncia.

No didlogo A Republica, Platdo apresenta a sua concepcdo de Estado,
criando um modelo ideal de cidade, a cidade justa, e é onde ele insere a questdo da justica,
pois para definir o que a cidade justa, ele comeca a examinar o que € a justica, estabelecendo
a diferenca entre esta e suas idéias a respeito das leis. >* Conforme entende Edgar
Bodenheimer:

A sua teoria da justica era minuciosa, e constitui a pedra angular do edificio
de toda a sua filosofia; e, além disso, permaneceu inalterada durante toda a
sua vida. As suas idéias acerca da lei, no entanto, eram periféricas no
esquema do seu pensamento. >

Nesta obra, Platdo afirma serem a polis e suas leis 0s meios para a
concretizacdo da idéia do homem, sendo o Estado a grande figura educada, responsavel pela
formacdo moral dos individuos, imprimindo-lhes os principios de justica, a honra e a
fidelidade e as virtudes supremas, conduzindo-os a felicidade. Platdo, neste dialogo,
estabelece uma comparacdo entre o Estado e o homem, sendo que o Estado seria como o
corpo humano, composto de “6rgdos” que lhe ddo funcionamento. Assim, este filosofo
diferencia as classes de homens que corresponderiam a cada “érgdo” responsavel pela vida do
“macrohomem- Estado”. Platdo demonstra também que, como no corpo humano, ha

desigualdade de “importancia” natural entre os homens.®

53 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia, S&o Paulo: Atual, 2002. p. 52.

* LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangao: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 23.

> BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito-filosofia e metodologia juridicas, p. 21.

% “Nesta cidade sois todos irmaos, mas Deus, ao fazer-vos, pds ouro naqueles dentre v6s que sdo capazes para
governar; dai merecerem esses a maior deferéncia. Pds prata nos auxiliares, e ferro e cobre nos agricultores e
outros artifices. Na sua maioria, os vossos filhos sdo da mesma natureza que vds, porém, como sois todos afins,
do outro podera descender prata, ou de prata, ouro, e assim em todas as classes. Portanto, o primeiro e mais
incisivo mandamento de Deus aos que governam € este: que mais do que ninguém eles guardem e eduquem
cuidadosamente os seus descendentes, procurando descobrir que outros metais trazem de mistura em suas almas;
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Melhor explicando a questdo posta em A Republica, a primeira consideragédo
a ser reforcada é que Platdo imaginou a polis como modelo de vida em grupo. Assim, na
cidade, os filosofos, tendo conhecido a verdade através da contemplacdo do mundo das Idéias,
teriam o dever de tomar as rédeas da administracdo da cidade. Esse “dnus” seria consequiéncia
do fato de que, por conhecerem o que é o Bem, somente poderiam desejar que esse bem se
estendesse a vida de todos os homens. O Agir Bem, para Socrates e consequentemente para
seu seguidor, Platdo, é a conseqliéncia inevitavel de quem conhece a verdade. O bem e a
verdade estariam intimamente ligados: logo, conhecer seria igual a conhecer o bem. *” Agir
conforme o bem seria decorréncia do conhecimento, que, pelo mesmo raciocinio temos que
uma ac¢do danosa a si ou a outros seria decorréncia do desconhecimento. Portanto, para Plat&o,
os filésofos tinham que ocupar a posicdo de governadores, criando leis e controlando as
atividades dos membros da sociedade. Na divisdo da alma, *® teoria também elaborada por
Platdo, os filésofos seriam a parte racional da alma.

Nesse sentido, Del VVecchio, como se segue:

[...] h& que distinguir no Estado trés classes: A dos sébios, destinados a
dominar; a dos guerreiros, chamados a defender o organismo social; a dos
artifices e agricultores, a quem cabe nutri-lo. Mas, assim como o individuo
deve ser dominado pela razdo, assim também o Estado o deve ser pela classe
gue representa a sabedoria, isto é: pelos fil6sofos.[...] 5

Cumpre destacar que, apesar de existir o instituto da escraviddao em Atenas,
0S servos e escravos estavam excluidos das trés classes que dividem os homens no Estado.
Essa teoria permanece em outros didlogos de autoria de Platdo, como Politico, onde indaga

sobre a justificativa para o governo do filésofo, como se segue:

[...] N&o é nisso que reside a verdadeira formula e uma administra¢do correta
da cidade, segundo a qual 0 homem sabio e bom administrard os interesses
de seu povo? Da mesma forma como o piloto que conduz o barco, longe de
escrever um codigo, mas tendo sempre a atencdo voltada para o bem do
navio e seus marinheiros, estabelece a sua ciéncia como lei e salva tudo o
gue com ele navega, assim também, de igual modo, os chefes capazes e

se trouxerem uma mistura de cobre ou ferro, ndo deverdo ter piedade, e sim destina-los as posicdes proprias de
sua natureza, que sdo as de artesdos ou lavradores; e se. Por outro lado, dentre estes nascerem criangas com
mistura de outro e prata, deverdo ser tratadas com honrarias e indicadas, as primeiras para guardids, e as
segundas para auxiliares. Porque, segundo um oraculo, a cidade sera destruida no dia em que for guardada por
ferro ou cobre” (A Republica, Livro IlI, Cf. op. cit, p. 21 apud LIMA, Viviane Nunes Aradjo, A saga de Zangéo,
2000, p. 24, nota 34).

> CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia, S&o Paulo: Atual, 2002. p. 48.

%8 Segundo Del Vecchio, (1979, p. 40), Platdo d4 uma base psicoldgica ao tragar o paralelo entre o Estado e o
individuo, criando trés partes, ou faculdades, existentes na alma do individuo: a razéo, que domina; a coragem.
Que atua; os sentidos, que obedecem.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Lic8es de Filosofia do Direito. Editora Arménio Amado. 5ed. Coimbra.1979. p. 40.
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praticar esse método realizardo a constituicdo verdadeira, fazendo de sua arte
uma forga mais poderosa do que as leis. [...]

Nessa polis também haveria grupos de guerreiros que se caracterizavam por
sua forca, integridade e fidelidade. Eles corresponderiam a parte emocional da alma, e
obedeceriam aos filésofos governantes, defendendo a cidade de eventuais inimigos. Eles eram
responsaveis ela parte pragmatica na aplicacdo da justica entre os habitantes, conforme os
“reis pensadores” determinassem. Finalmente, nessa divisdo de fungdes elaborada por Platéo,
haveria os homens que, por meio de seus diferentes trabalhos, garantiam o sustento da cidade,
que sdo os agricultores, pastores, artesdos, construtores e tecelGes. Esse grupo de homens de
homens corresponderiam a parte sensual da alma, por serem movidos pela ambicéo pelo lucro

e ndo pelo desejo do bem. Como ensina Gabriel Chalita:

Embora necessario para a sobrevivéncia material de todas as pessoas,
precisaria ser controlado pelos guardifes da cidade, segundo as ordens dos
dirigentes filésofos, que ditariam as normas de comportamento, a
distribuicdo dos alimentos e a realizacéo de melhorias urbanas. ®

O Estado, segundo Platdo e em geral para os gregos, tem como principal
caracteristica a sua funcdo educadora. Portanto, para este filosofo, o Estado domina a
atividade humana em todas as suas manifestacoes, e a este instituto cabe a promocao do Bem,
também em todas as suas formas. Logo, poder do Estado se afigura ilimitado, eis que nada
fica reservado ao arbitrio dos cidadaos, sendo tudo coberto pela competéncia e intervencédo do
Estado. Kant, como veremos no capitulo que se avizinha, é um dos filésofos que é contrario a
essa concepgdo absolutista do Estado. Na concepcdo kantiana do Estado de Direito, existe
limites bem determinados para a atividade Estatal.

Em sintese, verificamos, nas palavras de Ylves José Miranda que:

Como trajetoria jusnaturalista e Platdo pode-se assinalar o Estado fundado na
natureza do homem; a importancia acendrada a razdo sobre a vontade e os
instintos; a divisdo do trabalho e o bem comum justificador do poder do
Estado e verdadeiras leis que tenham em foco a justica. Pode-se divisar, em
todo, o seu pensamento politico, moral e sobre o Direito, um apoio na
realidade social e individual, como aluséo ao ideal, como realidade mais alta,
submetendo o Direito a ética e & politica.

Completando o humanismo de Socrates e o idealismo de Platdo, Aristoteles,

desenvolve mais detalhadamente as idéias acerca da justica como conteldo das leis, da

% MARCONDES, Danilo. Textos basicos de Filosofia. Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 5 ed., 2007. p. 25.

. CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 58.

52 GUIMARAES, Ylves José Miranda, Direito Natural- visdo metafisica e antropoldgica. Rio de Janeiro: Ed.
Forense Universitaria, 1991. p. 25.



25

felicidade como bem supremo e da distin¢cdo entre o justo por natureza e 0 justo por
convencéo, chegando a construir uma verdadeira “teoria da justica”.®®

A grande triade filoséfica grega se completa com Aristoteles, que
freqUentou, durante vinte anos, a Academia de Platdo, saindo de la s6 quando seu mestre
morreu. Sendo discipulo de Platdo, evidentemente, sofreu forte influéncia das idéias do mestre
em sua propria obra, apesar de alguns doutrinadores, e.g. Giorgio Del Vecchio, considera-los
antagénicos, ou que havia uma oposic¢do significativa entre os dois. Nesse sentido expde Del
Vecchio:

O caréater do seu génio é diferente do de Platdo: este, por sua indole, é mais
especulativo, Aristoteles mais inclinado a observagdo dos fatos. Nas
questdes cardeais da Filosofia, contudo, ndo se afasta muito do Mestre; ¢,
por isso, errado apresenta-los, como vulgarmente acontece, na qualidade de
seu adversario ou antagonista. E verdade que AristGteles expressamente
refuta algumas teorias de Platdo. Amiude se faz referéncia as discordias
pessoais que teriam oposto o mestre ao discipulo. Mas, provavelmente,
exagerou-se a este respeito e formaram-se lendas em torno das relagdes entre
os dois grandes filosofos. Deve-se reconhecer, em todo o caso, que também
Aristoteles foi essencialmente metafisico e idealista.

Uma de suas principais obras, a Politica, interessa particularmente esse
estudo, pois é onde este filésofo de Estagira constroi seu modelo de Estado, e a sua doutrina
sobre justica e equidade. O carater mais observador de Aristoteles o fez perceber que a
organizacdo do Estado ideal formulada por seu mestre, Platdo, esbarraria em alguns
problemas da propria natureza humana. Assim, Aristoteles formulou uma forma de Estado
que teria como alicerce o Direito, sendo esta a Unica forma possivel de existéncia humana
numa comunidade politica.

Portanto, é notavel que as leis possuem vital importancia para Aristoteles,
sendo primordial que elas sejam bem formuladas. Alids, para este filésofo, todos os homens
deveriam participar do processo legislativo, distinguindo entre eles o que é bom, através do
dialogo. Assim, as leis tomariam posicao de superioridade em relacdo aos individuos. Quanto
a importancia dada por Aristoteles as leis, escreve Miguel Reale:

O estagirita reconhece que existe o justo por lei e o justo por natureza,
afirmando que este tem por toda a parte a mesma forca, por ndo depender
das opiniGes e dos decretos dos homens, expressdo que é da natureza
racional do homem. A lei ¢ a inteligéncia menos a paixdo, ou seja, depurada

% LIMA, Viviane Nunes Arajo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar.
2000. p. 25.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
44.
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de todas as inclinagbes capazes de lancar um homem contra outro homem,
esquecidos das exigéncias racionais, ambiciosos de mando e avido de bens.®

Para Aristoteles, assim como para Platdo, o sumo bem é a Felicidade, sendo
necessaria a existéncia do Estado, que ndo possui um simples papel de estabelecer alianga
entre os individuos, mas significa a perfeita unido organica, tendo por fim a virtude e a
felicidade universal, ou seja, o Estado representa, para estes filosofos, a comunhdo necessaria
a0 servico da perfeicdo da vida. °® Assim, Aristételes ndo concede a idéia de existir individuos
sem o Estado, pois ao Estado incumbe regular a vida dos cidaddos mediantes as leis, que eram
substancialmente justas. Nessa senda, Aristoteles deixou uma profunda analise, onde
Aristoteles divide a justica em varias espécies, ®’ dentre elas a justica distributiva e a justica
corretiva, conforme exp6s Del Vecchio:

O principio da justica é a igualdade, a qual é aplicada de varias maneiras.
Avristételes distingue, portanto, a justica em muitas espécies. A primeira de
entre leis é a chamada justica distributiva, que preside a distribui¢do das
honras e dos bens e tem por fim obter que cada um receba daquelas e destes
a porcéo adequada ao seu mérito. ®

Segundo Aristoteles, o principio da justica € a igualdade, apesar de elaborar
sua teoria demonstrando a desigualdade entre as pessoas quanto ao mérito de cada uma,
assinalando um aspecto de bilateralidade na aplicacdo da mesma. Viviane Aradjo assinala
que ao apreciar a questdo da justica, Aristoteles apenas o fara a partir da nocdo de
proporcionalidade entre o bem recebido e o0 seu merecimento e na medida em que considera
como um “bem de outrem, uma espécie de propor¢cdo de homem para homem, e modo que
n&o j4 justica de um homem para consigo mesmo”.

Tratando da justica como uma das virtudes, para Aristdteles, continua

Miguel Reale:

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9. ed., 1982. p. 619.
% DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
45.
o7 «Aristoteles distingue, inicialmente, dois tipos de justo politico: o justo natural e o justo legal. O justo natural
expressa uma justica objetiva imutavel e que ndo sofre a interferéncia humana. J& o justo legal é a lei positiva
que tem sua origem na vontade do legislador e que sofre a variacdo espaco-temporal. Existem, ainda, a justica
geral e a justica particular. De um lado, a justica geral figura como a virtude da observancia da lei, o respeito a
legislacdo ou as normas convencionais instituidas pela polis. Tem como objetivo 0 bem comum, a felicidade
individual e coletiva. A justica geral corresponde pelo que se entende por justica legal. Por outro lado, a justica
particular tem por objetivo realizada a igualdade entre o sujeito que age e o sujeito que sofre a acdo. Refere-se
singularmente, no tratamento entre as partes. A seu turno, a justica particular dividi-se em justica distributiva e
justica corretiva.” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: O Direito natural
como Direito justo. Disponivel em:
6<8HTTP://Web.unifacs.br/revistaiuridica/edicao abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em 2/jun/2011).

Ibidem
% LIMA, Viviane Nunes Aradjo, A saga de Zangdo, p. 27 apud Miguel Reale, Filosofia do Direito, 1982. p.
620.
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Avristételes soube genialmente determinar o que a distingue e a especifica (a
justica), a sua proporcionalidade a outrem, ou, em palavras modernas, a nota
e socialidade. A justica é uma virtude que implica sempre algo de objetivo,
significando uma proporc¢do entre um homem e outro homem; razdo pela

gual toda virtude, enquanto se proporcione a outrem, €, a esse titulo, também

“justica”.

A segunda espécie de justica elaborada por Aristoteles € a justica corretiva
ou equiparadora, por presidir as relacdes de troca, configura a proporcao aritmética na teoria
aristotélica, uma vez que intenta situar as partes da relacdo numa idéia de bilateralidade,
imanente a concepcdo de justica — conforme dito supra.

Discorrendo sobre a justica equiparadora, aponta Del Vecchio:

Esta espécie de justica procura lograr que as duas partes, que se encontram
em relacdo, venham a achar-se, uma relativamente a outra, em condicdes de
paridade; e de tal sorte, que nenhuma receba ou dé demais ou de menos.
Daqui segue-se a defini¢do desta espécie de justica como ponto médio ou
meio termo entre o dano e a vantagem. No entanto, estes termos
compreendidos em sentido amplo aplicam-se ndo so6 as relages voluntérias
ou contratuais, mas também as que tém origem no delito; portanto também
se exige uma certa equiparagdo, ou seja: uma exata correspondéncia entre o
delito e a pena. A justica corretiva, retificadora ou equiparadora preside,
assim, 7611 todas as trocas e relagbes quer de natureza civil quer de natureza
penal.

A justica corretiva, ou equiparadora, ainda se sub-dividia em duas outras
espécies: a justica comutativa, ou compensativa, e a justica judicial, ou reparadora. A primeira
seria responsavel por nortear a formacéo das relacdes de troca, enquanto a segunda incumbiria
a punicdo do culpado, imposta mediante uma terceira pessoa (0 juiz), que deve decidir sobre
as relacbes matuas e o eventual descumprimento de acordos particulares.

Impende destacar, ainda, o conceito de equidade, para Aristoteles. Define a
equidade como “uma retificacdo da lei quando deficiente em virtude de sua generalidade”,
cabendo ao critério de equidade, aplicado pelos magistrados, corrigir a rigidez da lei
adequando-a ao caso em questdo segundo os ditames da justica natural, reparando, assim, as
imperfei¢cbes do Direito escrito. Para Aristdteles, portanto, a equidade estaria a servico do
direito natural. A equidade é palavra-chave para teoria de justica de Aristoteles, pois previu
ele que, no momento de se aplicar a lei —seja para proibir ou para prescrever uma conduta

desejada- a sua rigidez, soberania e generalidades poderiam produzir injusticas e efeitos

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. So Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 619-620.
"M DEL VECCHIO, Giorgio. Liges de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
45-50.
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danosos se ndo fossem levadas em consideracdes as particularidades de cada caso submetido
as leis. ™

Um pouco mais adiante, no periodo pds socrético, a filosofia grega passa a
ser dominada pela preocupacdo humanistica centralizada no problema ético-moral,
influenciando notadamente o Direito Romano. ® Surge, entdo, no cenario do pensamento
grego a Escola Estoica, fundada em Atenas por volta de 308 a.C., por Zendo de Cipro (3207?-
250? a.C.).

A busca da felicidade foi o problema fundamental escolhido pelos estdicos,
se preocupavam, outrossim, em saber como o individuo deveria agir para viver bem, estando
de acordo consigo mesmo e com a vida em sociedade. Sendo assim, felicidade para esta
corrente do pensamento grego, era um estado de tranquilidade plena, em que s6 podia ser
atingido por meio da préatica virtuosa.

Portanto, atribuiu-se aos estoicos a concepg¢do de um sistema filosofico onde
0 eixo central das suas indagacOes giraria necessariamente em torno do conceito de natureza.
Assim, a virtude, para os estdicos, era definida como uma negacédo constante, que consistia na
indiferenca dirigida a todas as experiéncias da vida. A indiferenca, nesse caso, significava nao
sobre nem agir por nenhuma paixdo. Gabriel Chalita, sobre esse tema, diz que “o maximo da
virtude seria alcangado quando o homem ficasse alheio a tudo, vivendo como numa fortaleza
interior, tendo como seu tesouro o pensamento e a sabedoria filoséfica”. ™ Em outras
palavras, 0 homem néo deveria se preocupar com a morte, riqueza, beleza, trabalho, por
exemplo. O Unico valor, segundo os estoicos, € a sabedoria, que é alcancada através do
pensamento, que por sua vez, é a Unica atividade em que vale a pena se empenhar.

Sobre os estoicos e suas crencas, leciona Viviane Nunes Aradjo Lima,
COMO se segue:

Entendia a Escola Estoica ser a natureza “o principio dominador que paira
por todo o universo, o qual, de modo panteistico, eles identificavam como o
préprio Deus, entendendo ainda ser esse universo, ou cosmos, organizado de
maneira ordenada e racional, composto por um Gnico elemento: a razdo. "

Conclui a doutrinadora supra mencionada que, em decorréncia dessa
identificacdo da natureza com Deus, para 0s estoicos, a lei da natureza seria igual a lei da

razdo. Decorrente dessa premissa, concluem esses pensadores que, pelo fato do homem fazer

2 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 60-70; 163.

" LIMA, Viviane Nunes Arajo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 31.

" CHALITA, Gabriel, Vivendo a filosofia, 2002. p. 77.

> LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. op. cit., p. 31.
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parte dessa ordem cdsmica, ele € um ser essencialmente racional. Logo, tendo-lhe sido

atribuida a capacidade de agir conforme a reta razdo, 0 homem participava, para os estdicos,

da lei considerada universalmente véalida, ou seja, da lei da natureza, que impunha ao homem

a prerrogativa de sempre agir de acordo com a razao.

Continua Viviane Nunes:

Melhor dizendo, 0 homem deveria conduzir sua vida conforme sua propria
natureza; ora, se a natureza individual de cada homem fazia parte de um
composto pela razdo, isto implicaria reconhecer que a sua natureza seria
racional. Indagado sobre a peculiaridade do homem, teria respondido o
filésofo Séneca: “Que €, entdo, peculiar a0 homem? A razdo. Quando esta é
reta e atingiu a perfeicéo, a felicidade do homem é completa. "

Partindo dessas conclusfes, 0s estdicos inauguram uma nova forma de

pensar 0 homem, o Estado e Deus, pois, para eles, a lei natural é universal. Por conseguinte,

todos os homens seriam iguais e pertenceriam a algo denominado por Del Vecchio de

sociedade do género humano. ’

Quanto as inovac0es trazidas pelos estoicos, salienta Carl Friederich:

[...] os estdicos fizeram explodir a estrutura da polis, que para Platéo e
Aristoteles fora algo indiscutivel, e proclamaram a humanidade como
uma comunidade universal. Um deus, um Estado, uma lei — esta bem
conhecida férmula estabelece a doutrina dos estdicos de um modo
bastante simples e claro. Um homem é diferente de outro homem néo
pelo fato de pertencer a uma polis, mas unicamente por ser um homem
sébio, que reconhece a doutrina estbica, ou um tolo, que ndo a
reconhece. Por essa razdo, a verdadeira polis ndo € qualquer polis
existente, como Atenas, mas, de fato, uma comunidade de todos esses
homens sabios. Todos estdo sujeitos a um Deus e a uma lei.”

Essa idéia foi denominada de cosmopolitismo, onde esses pensadores que 0

homem nao seria cidaddo de um Estado determinado, mas de um Estado Universal, sendo na

verdade cidaddo do mundo. Para sintetizar a doutrina estdica, em especial no que acontece a

cosmopolitizagdo da espécie humana, esclarece Bodenheimer:

Como forga universal encontrada em todo o cosmo, a razdo era considerada
pelos estdicos a base da lei e da justica. A razdo divina, diziam eles, se
encontra em todos os seres humanos, em qualquer parte, independentemente
da sua raca ou nacionalidade. Existe uma lei comum da natureza, baseada na
razdo, que obriga a todos os homens em qualquer parte do mundo. Os
filésofos estdicos ensinavam que ndo devia haver diferentes cidades-estado,
cada qual distinta das demais pelo seu proprio sistema peculiar de justica.

" LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visao sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar.

2000.p. 30-32.

" DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.

52.

" LIMA, Viviane Nunes Aradjo, A saga de Zangao, apud FRIEDERICH, Carl, p. 32.
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Desenvolveram eles uma filosofia cosmopolita, baseada no principio da
igualdade de todos os homens e na universalidade das leis naturais. Seu ideal
mais alto era um estado-mundo, em que todos 0s homens vivessem juntos
harmoniosamente sob 0 comendo da razao divina.”

Merece ainda atengéo a doutrina de Epicuro. A corrente de pensamento que
se originou deste pensador homenageou seu proprio nome, o epicurismo. O epicurismo
pregava que a finalidade da vida estd no prazer. Ndo um prazer obtido atraves dos instintos e
das paix0es, mas sim por meio da razdo. Assim, o verdadeiro prazer estaria em superar todos
o0s desejos, ndo ter necessidade de nada. Nessa senda, a justica, para Epicuro, consistia em nédo
causar dano a outrem ou causar-lhe sofrimento. Este filésofo atribuiu grande importancia aos
prazeres e as dores espirituais. Logo, para os epicuristas, 0 meio técnico de tornar efetiva essa
moral do prazer tranquilo consistia no direito justo, cuja finalidade era prescrever as a¢des que
propiciavam a felicidade ao maior niimero de pessoas.®

8 que esta apregoava o

Sobre a doutrina de Epicuro, traz Del Vecchio
carater necessario e Gtil do Estado nas solucBes de conflitos intersubjetivos. Epicuro
acreditava que o homem néo era naturalmente sociavel. Assim, ele estaria constantemente em
luta com o seu semelhante, sendo causa de sofrimento. Ai entdo entra o Estado, como
entidade que suprime esse sofrimento causado aos individuos por eles mesmos. A luz dessa
concepgdo, o direito, para Epicuro, € um pacto ditado pela utilidade, dominando nesse campo
o utilitarismo. Por isso, explica o Del Vecchio, que para este pensador, 0 homem poderia
sempre romper com seu pacto com o Estado, sempre quando da sua manutencdo deixar de
resultar a utilidade em funcdo da qual adveio a sua celebracéo.

Finalizando essa corrente do pensamento grego pds socratico, cumpre
ressaltar as palavras de Miguel Reale quanto ao Direito grego:

H4, pois, na obra de Aristoteles, uma Teoria Geral do Estado, entendida
como um complexo unitario, no qual ainda ndo se destaca o Direito. Nem é
demais lembrar...que na Grécia ndo existe uma palavra propria para
mencionar o Direito, pois o conceito ainda se funde no conceito universal de
justo. [...] Reconhece-se, em geral, que o Direito na Grécia permaneceu
numa dependéncia da Retérica e da Moral, ndo se diferenciando
propriamente o jurista do filésofo ou 0 homem de Estado. %

" LIMA, Viviane Nunes Aradjo, A saga de Zang&o, apud BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, filosofia
e metodologia juridicas, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1966. p. 27.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflex8es sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011. p. 4.

81 DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
53.
8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 625.
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Miguel Reale, sobre o tema, observou que do posto de vista da Filosofia do
Direito, 0 pensamento pos socratico acaba por fundamentar uma concep¢do mais cosmopolita
do homem, adaptada a nova realidade do Estado-Império, cristalizando a idéia do direito
natural que iria impregnar a Roma antiga.®® De fato, a grande contribuicdo romana para o
mundo ocidental foi o Direito, tendo sido fundada, mesmo, uma area da Filosofia do Direito
que ainda hoje rege a pratica da justica em varios paises, inclusive no Brasil. Além do mais,
os romanos foram os primeiros a teorizar a respeito do Direito, empregando o termo
jurisprudéncia, para designar a arte de criar e aplicar o seu Direito.

Nesse sentido, observa Ricardo Mauricio Freire Soares:

A jurisprudéncia romana se desenvolve, entdo, sob a égide da doutrina do
direito natural, na esteira das concepc¢des herdadas do pensamento cléssico.
Em Roma, as idéias mais ou menos difusas na moral estdica, de que 0s
postulados da razdo teriam forca e alcance universais, encontraram
ambiéncia favoravel a sua aplicacdo pratica. O direito natural a ser entdo,
concebido como a propria natureza baseada na razdo, traduzida em
principios de valor universal. *

Roma ndo foi reconhecida por fundar uma corrente puramente filoséfica
propria, recebendo fortes influéncias do pensamento filosofico grego, em especial do
estoicismo. Assim como o supremo tema da atividade Grega foi a filosofia, em Roma foi o
Direito. Como pode se depreender da referéncia acima, em Roma também se admitia a ideia
de uma lei natural, decorrente da natureza e da razdo que ordena e rege O UuNiverso,
consequentemente, imutavel e universal. Por receberem influéncia dos estdicos, 0os romanos
também acreditavam na existéncia de uma lei eterna, impressa na natureza de todos os
homens por meio da razdo. Geralmente, ao tratar dessa tematica, doutrinadores citam Cicero,
advogado e estadista, como representante dos grandes jurisconsultos romanos. &

Para Cicero, existiria uma verdadeira lei: a reta razdo conforme a natureza,
que seria eterna e constante de todos os homens. A sua tese principal atesta que o direito ndo
resulta do arbitrio, mas é dado pela natureza. Cicero estabelece uma relacdo com a doutrina
aristotélica ® quando afirma que o Estado, para ele, seria um produto da natureza, sendo um

instituto natural que impele o homem para a convivéncia politica.

8 REALE, Miguel, Teoria tridimensional do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 627-630.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: O Direito natural como Direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011, p. 3.
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8 DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
54-59,
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Os juristas romanos nao foram grandes formuladores de abstracdes teoricas,
nem se tratando do ramo da filosofia. Mas podemos dizer que eles se destacaram na
transposicao das abstracOes filosoficas para a pratica do Direito Positivo, nas suas aplicacoes.
Os romanos souberam satisfazer as exigéncias logicas e as necessidades mutaveis da
realidade. Muito embora eles guardassem maior respeito e dedicacao pelas formas histéricas e
tradicionais das instituicdes, nunca perderam a vista a vida concreta e a natureza das coisas.
Souberam, outrossim, contribuir permanentemente para o progresso juridico, com uma
perfeita técnica formal. E nisto estd o seu mérito. A disciplina de Filosofia do Direito tem por
fontes classicas, portanto, a filosofia grega e a jurisprudéncia romana. Afinal de contas, os

romanos foram, sem duvida, os fundadores do Direito como ciéncia autbnoma.
1.2. 0 JUSNATURALISMO TEOLOGICO

O jusnaturalismo teologico se consolida como doutrina jusfilosofica na
Idade Média, advindo da forte influéncia do cristianismo. O cristianismo trouxe a baila
novas discussdes em relacdo a questdo da justica, apesar de originalmente ndo nascer com
significado juridico ou politico, mas sim com proposito meramente moral. Principios de
caridade, amor ao proximo, fraternidade, liberdade e igualdade de todos os homens séo, sem

8 propondo ao individuo adepto dessa

duvidas, principios pregados pela filosofia cristd,
religido mudancas comportamental e de sua consciéncia, no possuindo cunho politico. ®

Del Vecchio e Miguel Reale, a titulo exemplificativo, sdo alguns
doutrinadores que assinalam o carater inicialmente apolitico da doutrina cristd. Assim, apesar
de o cristianismo originalmente ndo servir a interesses politicos ou juridicos, fato é que com

ele engendrou-se uma verdadeira “revolucdo” politica, fazendo prevalecer, na Idade Média, 0

8 NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2000. p. 117-127.

8 Embora alguns importantes historiadores da filosofia afirmem néo ser totalmente correto utilizar a expressio
filosofia cristd para designar as correntes de pensamento formuladas pelos jusnaturalistas medievais que
professavam o cristianismo, optou-se por usar tal denominacéo para ressaltar a ligagdo entre Direito-Filosofia e
Teologia.

% Para ilustrar a desvinculacdo original da filosofia Cristd do contexto politico, Del Vecchio aponta que
ensinamentos de Jesus como “Dai a César o que é de César” ndo tem carater politico, sendo dotado
exclusivamente de um significado espiritual, significando que os impostos deveriam ser pagos ao Estado, pois
este estaria responsavel por assuntos mundanos, enquanto a Igreja cabe se importar com assuntos espirituais.
Tanto assim é que, apesar de a Igreja pregar a igualdade entre todos os homens, o instituto da escravatura néo foi
abolido, permanecendo por esse tempo sob a justificativa de ser uma instituicdo humana. Nesse sentido, Del
Vecchio complementa: “Os Padres da Igreja chegaram a considera-la como condi¢do propicia aos servos e aos
senhores: aos primeiros, para se exercitarem na paciéncia e obediéncia devida aos segundos; a estes, na dogura e
benevoléncia devida aqueles.” (DEL VECCHIO, Giorgio. Licbes de Filosofia do Direito. Editora Arménio
Amado. 5ed. Coimbra.1979. p. 59-60).
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que José Vilanova chamou de cosmovisdo, ou seja, “uma visao comum a todos os homens
acerca do universo ou da representacéo do mundo”.

Nesse ambito leciona o autor argentino supracitado, ao discorrer sobre a era
medieval:

Nela denomina, praticamente sem deixar resquicio algum, uma cosmovisao
bem clara e definida. E a Gltima época da humanidade que reina uma
cosmovisao indiscutida. [...] Na época medieval domina uma cosmovisdo
teoldgica e teocratica. Dentro dela 0 homem esta situado em um “vale de
lagrimas” para cumprir com uma espécie de predmbulo ou prémio a outra
vida que é a auténtica e verdadeira: a vida eterna... sob o prisma da
cosmovisdo medieval, tudo o que ha neste mundo tem uma importancia
puramente preparatoria para o ingresso no outro mundo. **

Como explicitado, a doutrina cristd gerou influéncias notaveis na Politica,
desenvolvendo-se, sobretudo no periodo da Idade Média. O primeiro reflexo decorrente da
heranca crista na politica é a aproximacéo do Direito da Teologia.** Desse efeito deriva-se o
entendimento de que se 0 mundo é governado por um Deus, logo, o Direito deve ser emanado
por uma ordem divina e o Estado como institui¢do divina.

Nesse sentido, explica Del Vecchio, in litteris:

S6 na época do Renascimento, na qual se verificou, de certo modo, um
ressurgimento da Filosofia e da cultura greco-latina, a doutrina cléssica
recebeu reconfirmacgdo e voltou a dizer-se que o Direito é independente da
Teologia e deriva da natureza humana.

Outro efeito trazido por Del Vecchio, considerando que a filosofia
evangeélica é carregada de subjetividade, é que o cristianismo trouxe uma nova concepcao do
Estado e da posicdo deste em face da Igreja. Ou seja, antes da politica e justica sofrerem
influéncia do Cristianismo, portanto, na antiguidade classica, o Estado era a Unica entidade
superior ao individuo. Esse tinha o dever de ser bom cidadao, enquanto o Estado cumpria o
papel de provedor. Assim, o homem era visto somente como cidadao, e para ele, nada mais
havia além do Estado. Com o advento do Cristianismo outro olhar é dado ao homem, que
agora é tributario a um fim religioso, ultrahumano. * Portanto, o homem nao busca apenas
por uma vida civil harmonica, mas a partir desse momento anseia pela felicidade plena e

eterna.

% LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.p. 45.

%L VVILANOVA, José. Elementos de filosofia Del derecho. Buenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot, 1984. p. 66.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
60-61.

% Ibidem.

% Ibidem.
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Del Vecchio continua, expondo a razdo pela qual a Igreja, na Idade Media,
tenta se sobrepor ao Estado, como se segue:

[...] enquanto este (Estado) se ocupa das coisas terrenas, aquela (Igreja)
ocupa-se das coisas eternas. Dai a pretensdo de usar do Estado como meio de
atingir fim religioso. A Igreja vem assim a afirmar-se como autoridade
autdbnoma, superior ao Estado. E, desta sorte, as relagBes politicas adquirem
dois aspectos e complicam-se: os dois termos iniciais — cidad&o e Estado -
junta-se um terceiro — a Igreja.

Para se investigar acerca do jusnaturalismo na ldade Média, conhecido
também como jusnaturalismo teoldgico, imprescindivel que se olhe para 0 mundo ocidental
através das lentes da doutrina cristd, pois devido a expansdo do cristianismo, a Igreja
mantinha o monopdlio da fé. Os proprios representantes do pensamento medieval foram
cristdos fervorosos, que, ao conciliarem os métodos filos6ficos gregos ao que prega a fé cristé,
acabaram por criar um modelo de ver 0 mundo e o ser humanos dentro de uma perspectiva
teocéntrica.

Percebe-se no trecho exposto acima que na ldade Média ha a retomada da
idéia de cosmovisdo elaborada pelos estdicos, conforme assinalado por José Vilanova.* A
vida terrena na concepcao do homem medieval seria passageira, pois o fim de todas as coisas
seria felicidade plena, e essa, por sua vez, estaria na eternidade da vida celestial. Esse
pensamento eminentemente cristdo € o que caracteriza o periodo da filosofia jusnaturalista
teoldgica, como assinada Elias Diaz, “no jusnaturalismo escolastico-medieval, o direito
natural possui, necessariamente, um carater religioso-transcendental”. *

Surgindo na idade antiga, embora tenha se desenvolvido e predominado
principalmente na Idade Média, a corrente do Jusnaturalismo Teoldgico divide-se em dois
periodos principais: a Patristica e a Escolastica.

A primeira fase € conhecida como Patristica, pois se refere a filosofia dos
Padres da Igreja dos primeiros séculos, séculos 11 a VI, ¥ tendo como principal expoente
Santo Agostinho (354 -430). %

Para melhor contextualizar o advento da Patristica no cenario histdrico,

necessario se faz delinearem-se 0s motivos que levaram a aproximacdo do evangelho da

% VILANOVA, José. Elementos de filosofia Del derecho. Buenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot, 1984. p. 68.

% DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. Madrid: Ed. Taurus, 1982. p. 268.

% LIMA, Viviane Nunes Arajo. A saga do Zang&o: uma vis&o sobre o direito natural. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 48.

% Entre os Padres a Igreja, depois dos Apostolos, Del Vecchio lista: Tertuliano, Clemente Alexandrino,
Origenes, Lactancio, Santo Ambrdsio. In DEL VECCHIO, Giorgio. Licoes de Filosofia do Direito. Coimbra:
Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p. 63.
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filosofia grega. Frisa-se que 0s maiores representantes do pensamento medieval foram
cristdos que procuravam conciliar a doutrina crista e a filosofia grega a fim de projetar o
evangelho dentro de uma perspectiva teocéntrica.

Segundo Chalita * houve dois motivos que levaram os pregadores crist&os a
usar da filosofia grega para investigar o cristianismo. A primeira razdo objetivou a expansédo
da fé através da evangelizacdo e a segunda razéo surgiu devido a necessidade de organizar 0s
ensinamentos cristaos.

O cristianismo se difundiu rapidamente na Europa, Oriente Médio e norte da
Africa, entrando em contato com culturas e crengas variadas que ndo faziam parte da tradigio
judaica e que, portanto, ndo tinham a evangelizagcdo baseada no judaismo. Nesses paises onde
se predominava o politeismo, era necessaria outra estratégia de pregacao para atingir os fiéis.
Sabe-se que, a partir do dominio maceddnico, o pensamento grego se espalhou e ganhou forca
na Europa, tendo as civilizagdes que néo tinham tradigdo judaica herdado muitos elementos
da cultura grega. Assim, alguns pensadores cristdos procuraram formular as suas pregacoes
em termos filosoficos, a fim de que outros povos pudessem compreendé-los e serem
persuadidos a converterem-se ao cristianismo.

Nesse proposito de ganhar mais fiéis para o cristianismo, surgiu a
necessidade de se organizar o pensamento cristdo em forma de doutrina e elaborar uma
teologia rigorosa que explicasse 0s motivos porque Deus se mostrou através de Jesus Cristo.
Este foi o segundo motivo da aproximagdo do evangelho da filosofia helénica, pois essa
serviu de instrumento para se consolidar o cristianismo como doutrina, tendo em vista que a
filosofia grega possui um método de pensamento consistente que permite investigar a fundo o
espirito humano e a realidade exterior ao homem. ® Por esses motivos, a filosofia dos
primeiros séculos da Idade Média é tao ligada e quase indissociavel da Teologia.

O é&pice da Patristica esta na doutrina pregada por Santo Agostinho,
reconhecido por ser a principal referéncia tedrica ao tratarmos da primeira fase do
jusnaturalismo teoldgico.

Santo Ambrdsio, precursor e orientador de Santo Agostinho, contribuiu
fortemente para a estabilizacdo da doutrina cristd na Idade Média, estabelecendo uma relagéo
entre o Império (Estado) e a Igreja. *** Devido & expanséo do cristianismo, a Igreja ja possuia

forte influéncia na politica. Ela ditava os valores a serem seguidos e o comportamento

% CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 99.
100 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 101.
19 Ihidem, p. 117.
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adequado dos cristdos. Acrescenta-se a isso 0 fato de que no Império Romano, 0s cristaos
constituiam a maioria da populacéo, inclusive entre os governantes e lideres. Por esse motivo,
0 Estado precisou se adequar ao poder moral e espiritual que os padres exerciam frente a
sociedade, pois, se assim ndo procedessem, ndo contariam com o apoio popular dos cristaos.
Um exemplo dessa relagdo polémica entre a Igreja e o Estado, estd em uma carta que Santo
Ambrdsio escreve ao imperador Teodosio afirmando que até mesmo a autoridade maxima do
Estado deveria se submeter a vontade da Igreja em prol de ser reconhecido como homem
digno de receber as béncaos de Deus. Eis um trecho da carta:

[...] Certamente, se mais alguma coisa for decretada, nés os bispos ndo poderemos
mais sofrer, como se estivéssemos satisfeitos, e ndo tomar conhecimento; vocé,
portanto, poderd vir & Igreja, mas ndo encontrard nenhum sacerdote ali, ou
encontrara um que Ihe resista. 1%

Santo Ambrésio defendia a ideia de que os padres constituiam um poder

“divino” na terra, enquanto representantes de Deus, sendo, portanto, mediadores entre Deus e
0s assuntos humanos. Ainda, para o bispo de Mildo “assim como todo cidadao devia prestar
servicos militar & Igreja, o imperador deveria se submeter & vontade revelada por Deus”. 1%

Aurélio Agostinho (354-430), mais conhecido por Santo Agostinho, nasceu
em Tagaste, numa provincia romana na Africa, que hoje pertence a Argélia. Em Mil3o, Santo
Agostinho conheceu Santo Ambrdsio, e apesar de o bispo ter tido grande influéncia para
Santo Agostinho, ndo mantiveram uma relacdo mais profunda. **

O pensador de Tagaste nem sempre professou a fé crista. Inicialmente,
enquanto jovem, aderiu ao maniqueismo, religido que, em apertada sintese, afirma que a
criacdo do mundo teria se dado a partir de um conflito entre bem e mal. Depois de alguns
anos, abandonou ao maniqueismo por considerar tal corrente religiosa insuficiente de
fundamentacdo — S. Agostinho era um entusiasta e estudioso da filosofia grega.

Santo Ambrosio, como bom conhecedor da filosofia classica, fazia suas
pregacdes mostrando “como a fé era necessaria para se atingir a verdade e enunciando a
doutrina segundo a qual a Igreja é a Unica representante legitima de Deus entre os homens”. %

Como Santo Agostinho era ouvinte de Santo Ambrdsio, tais ensinamentos o
fizeram entrar em conflito com as suas concepcdes sobre o cristianismo — tem-se que esta é a
principal caracteristica do movimento jusnaturalista medieval, qual seja, o conflito entre a fé e

a razao.

192 Ihidem, p. 118.

1% CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 101.
1% Ibidem

1% Ibidem
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A obra de Santo Agostinho que interessa ao hodierno estudo é a Civitas Del,
onde ele desenvolve sua teoria sobre o papel do Estado e da Igreja no pensamento cristéo,
demonstrando sua posicdo contraria aquela defendida pelos gregos sobre o tema, como
explica Viviane Lima, in verbis:

Se para 0s gregos a polis constituia a Unica possibilidade de realizacdo das virtudes
humanas, no pensamento agostiniano, os homens apenas se realizardo se estiverem
em comunhdo com Deus e seguindo os ensinamentos da Igreja. O Estado aqui sera
relegado a um plano inferior ao da Igreja, pois encontra-se na cidade terrena,
enquanto que aquela representa a cidade de Deus na terra. %

Nesse sentido, expde Del Vecchio, como segue:

[...] Na Idade Média, a Igreja tende a sobrepor-se ao Estado, visto que, enquanto
este se ocupa das coisas terrenas, aquela ocupa-se das coisas eternas. Dai a
pretensdo de usar do Estado como meio de atingir fim religioso. A Igreja vem
assim a afirmar-se como autoridade autbnoma, superior ao Estado. E, desta sorte,
as relacbes politicas adquirem dois aspectos e complicam-se: aos dois termos
iniciais — cidaddo e Estado - junta-se um terceiro — a Igreja.

Assim, é na obra intitulada Civitas Dei que Santo Agostinho defende sua

concepcao de que a Igreja situa-se num plano superior em relacdo ao Estado, e onde ele
formula sua definicdo do que € o mal, e da origem dos males que caem sobre os homens,
sendo este o0 estado em que o0 homem se afasta de Deus. **’

Refletindo sobre o que seria 0 mal, escreveu Santo Agostinho, em uma de
suas importantes obras, Confissdes, onde relata, dentre outras experiéncias pessoais, 0
momento em que ele passa a crer na doutrina cristé:

Procurei o que era maldade e ndo encontrei uma substéncia, mas sim uma
perversdo da vontade desviada da substancia suprema — de Vos, 6 Deus — e
tendendo para as coisas baixas: vontade que derrama as suas entranhas e se levanta
com intumescéncia.

Segundo interpretacdo do pensador de Tagaste, 0 mal ndo tem existéncia
real. Isso implica dizer que o mal existe em razdo da auséncia do bem.

Santo Agostinho foi o primeiro grande pensador a elaborar uma
aproximacdo entre a tradicdo filosdfica grega, especialmente o platonismo, e o cristianismo,

principalmente porque sofreu grande influéncia da escola cristd neoplatonica de Alexandria.
108

106 ) IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000.p. 50.

197 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 122.

1%8 Ocorre que Alexandria, a maior cidade do Egito, era um importante centro econdmico e cultural em relacéo as
demais cidades mediterraneas, o que favorecia o local a ser propicio para o cultivo do saber. Assim, em
Alexandria conviviam diferentes crencas, como o judaismo, o cristianismo, o politeismo dos romanos, entre
outras, fazendo com que as religifes gregas passassem por um reflorescimento, inclusive no ensino. (CHALITA,
Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 101-108 e MARCONDES, Danilo. Iniciacdo & historia
da filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997. p. 59-60).
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Dentre as congruéncias entre a doutrina de Santo Agostinho e Platéo,
destaca-se a que trata do corpo e alma do ser humano, que também na doutrina agostiniana
denomina-se corpo e alma de “homem interior” e “homem exterior”.

Platéo acreditava que o ser humano era composto de corpo e alma, sendo a
alma a parte mais importante e real do individuo. Santo Agostinho também adotava esse
conceito de corpo e alma, interpretando-o a luz da doutrina crista. Assim, para o bispo de
Hipona, a suprema verdade estaria em Deus, que é conhecedor de tudo. Portanto, é a alma,
chamada por Santo Agostinho de homem interior, a parte do homem que estaria mais proxima
da substancia divina, sendo nela e por meio dela que todo conhecimento deveria ser buscado.
Santo Agostinho afirmava que, através de Jesus Cristo, 0 mestre interior, 0 homem seria
capaz de atingir a verdade. ' Esse é um dos conceitos de origem platonica herdado por Santo
Agostinho.

Outro conceito da filosofia agostiniana que se assemelha a doutrina deixada
por Platdo é o da reminiscéncia. Sobre o tema, escreveu Santo Agostinho:

Quando a propria memdria perde qualquer lembranca, como sucede quando nos
esquecemos e procuramos lembrar-nos, onde é que, afinal, a procuramos, sendo na
mesma memdéria? E se essa casualmente nos apresenta uma coisa por outra,
repelimo-la até nos ocorrer o que buscamos. Apenas nos ocorre, exclamamos: “E
isto!”. Ora, ndo soltariamos tal exclamacdo, se ndo conhecéssemos esse objeto,
nem o reconheceriamos, se dele ndo no lembrassemos. [...] O mesmo sucede
guando uma pessoa conhecida se nos depara a vista ou ao pensamento e,
esquecidos do seu home, 0 procuramos. Ao ocorrer-nos outro nome, ndo o ligamos
(a tal pessoa), porgue nunca nos acostumamos a associa-los no nosso pensamento.
Por isso afastamos esse nome até se nos apresentar aquele que simultanea e
perfeitamente concorde com o conhecimento habitual. **°

Para Platdo, a alma € a parte do homem que é imortal e eterna, existindo
desde sempre. Platdo acreditava na reencarnacgao e, por essa razdo, ensinava que, antes de se
reencarnar, a alma ja conheceria as idéias, pois convivia no mesmo plano que as idéias.
Assim, ao reencarnar-se, esse conhecimento pré-concebido se perderia numa espécie de
“esquecimento” e uma vez presente no homem e no mundo sensivel, ela poderia “recordar-se”
pelo processo da reminiscéncia. *** Portanto, para Platdo, todo aprendizado seria uma
lembranca.

Outro conceito importante na doutrina agostiniana € a que trata da criacao e
da funcdo do Estado. Para o bispo de Hipona, o Estado nasce no momento em que surge o

pecado original, ou seja, ainda no jardim do Eden, com Ad&o e Eva. Para ele, 0 homem estava

199 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 125-150.
110 H

Ibidem.
1 hidem.
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inicialmente coberto pelo manto protetor do Direito Natural absoluto. Nesse estado ndo havia
existéncia do mal e nem tampouco de injusticas. Entretanto, € no momento em que o homem
opta por desobedecer as leis desse Direito Natural, emanadas por Deus, que sua alma se torna
corrupta. E nessa hora que, segundo doutrinadores, o Direito Natural se relativiza, na medida
em que “é impelido a buscar novos instrumentos capazes de lidar com o0 homem pecaminoso e
expulso do Eden”. ™2 Esse contexto, para Santo Agostinho, teria originado o Estado, a lei e 0
governo.
Sobre a relativizagéo do Direito Natural, Ernst Bloch destaca o seguinte:

Ele também ndo pressupde o Addo justo, mas o Adao pecador; € um direito natural
do estado de pecado e, portanto, relativizado. Durante a idade de outro, aqui
chamada estado original ou paraiso, reinavam a liberdade e a auséncia de
violéncia... e sobretudo a comunis possessio. Porém, esses direitos originais se
perderam no direito natural atenuado ou relativo — o que restara, depois da queda
desse direito absoluto; [...] Porque o efeito da queda de Adé&o foi o de ter dado ao
direito natural uma nova forma, a de <<puni¢do e remédio do pecado>>,
legitimada pela queda. Depois da queda e por causa dela, a humanidade que Deus
havia criado perfeita, teve necessidade do tribunal, e do ponto de vista da teologia
moral, da graca. ***

Nesse sentido, o Estado, para Santo Agostinho, é apenas uma passagem para
gue o homem possa atingir a comunidade cristd, que é eterna, a Civitas Dei. O Estado seria
um “instrumento de realizacBes dos valores divinos — ditados pela Igreja — cuja finalidade é
simplesmente conduzir, da melhor forma possivel, a vida humana na terra” ** Por tal razéo, a
doutrina agostiniana sobrep@e a Igreja ao Estado.

Sobre essa relacdo entre Estado e Igreja na doutrina elaborada por Santo
Agostinho, esclarece Carl Friedrich:

[...] ndo deve ser erroneamente interpretada como significando que S. Agostinho
rejeita completamente o Estado. Mas sujeita-o0 inteiramente, nesse aspecto
emparelhando com Platdo e os estdicos, a vara medidora da justica. Essa vara
medidora deixa de ser representada por alguns homens sabios, que orgulhosamente
apontam suas proprias razées como justificacdo para o exercicio do mando. Em vez
disso, esté representada pela Igreja, que se assenta sobre a revelacdo divina e que,
portanto, em sua condi¢cdo de comunidade superior, esta apta a decidir se um
determinado governante, ou um governo, atua justamente ou néo. **°

12| IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 51.

3 BLOCH, Ernst. Droit Naturel et dignité humaine. Paris: Edition Payot, 1976. p.36.

14 IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 52-53.

115 FRIEDRICH, Carl. Perspectiva histérica da filosofia do direito. Ri de Janeiro: Ed. Zahar, 1965. p. 55.
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A segunda etapa do pensamento jusnaturalista medieval corresponde ao
periodo denominado Escolastica, estendendo-se do inicio do século 1X ao XV °. Os
pensadores escolasticos possuiam diretrizes semelhantes a defendida pelos patristicos, em
outras palavras, ambos abordavam e contribuiam para o debate entre a razdo e a fé. A
diferenca entre essas duas correntes filosoficas jusnaturalistas € que, enquanto a patristica
separava e subordinava o Estado a Igreja, a escolastica desenvolveu discussoes,
argumentagdes e um pensamento discursivo que buscava conciliar fé e razdo. '’

Impende destacar o contexto histérico em que se desenvolveu o
jusnaturalismo teoldgico, sobretudo na sua segunda fase. Essa fase do pensamento medieval
ocorreu na vigéncia do séc. V, momento em que se agravava a dissolucdo do Império
Romano, devido as invasGes germanicas. Em razdo da divisdo do territério pertencente a
Roma, pelos barbaros, o Império Romano viu sua organizacgdo social ruir. Fato é que a Igreja,
devido a sua importante posi¢do na organizacdo social de Roma, também foi atingida pelas
mudancgas provenientes das invasdes barbaras. Assim, nesse periodo fragil de fragmentacéo
do poder Estatal, foi a Igreja, em grande parte, a herdeira do poderio que cabia a Roma, visto
que “ndo existe lacuna de poder”.

No final do séc. VI, com o inicio do papado de Gregdério Magno, a Igreja se
consolidou como referéncia de influéncia e poder na nova ordem social estabelecida, isto
porque, com o fortalecimento politico do poder papal, criou-se um embate entre o poder
espiritual e o poder dos reis.

Durante seu reinado, Gregdrio Magno tentou reverter a situacdo de
estagnacdo cultural decorrente das invasfes germanicas e, nesse proposito, reuniu, com o
apoio da Igreja, padres (e até monges) capazes de ministrar aulas nas escolas medievais
associadas a universidades. Estes professores que, em sua maioria, eram membros fervorosos

da Igreja, receberam o nome de scholasticus. Em razdo disso, as matérias ensinadas nas

118 Esta dltima corrente filoséfica da idade média recebeu esse nome porque foi um movimento originado e
ministrado nas ‘escolas’ medievais, nas quais os professores eram chamados de ‘escolasticos’. Ocorre que, nesse
periodo historico, o conhecimento deixou de pertencer exclusivamente aos nobres e clérigos, e passou a ser
ministrado para um publico mais diversificado de cidadao (pequena nobreza, burguesia, ou mesmo camponeses
mais abastardos). Foi nesse contexto que surgiram as principais Universidades da Europa, a exemplo da
Universidade de Oxford e Cambridge. Ainda, pode-se dizer que também foi 0 momento do pensamento medieval
em que a filosofia ganhou uma posicdo quase autbnoma, diferenciada da teologia. (CHALITA, Gabriel. Vivendo
a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002, p. 135-150).

17 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 135-150.

18 Acrescenta-se o que Del Vecchio ensina sobre esse tema: “Roma representava (na mentalidade medieval) o
Estado universal, o Estado por exceléncia. Tinham-se assim como que dois pontos cardiais, sobre 0s quais
assentava a vida politica da ldade Média: o Papado e o Império”. (DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢Ges de Filosofia
do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p. 68).
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escolas medievais estavam de acordo com as doutrinas oficiais da Igreja. Foi nesse contexto
cultural que se inaugurou o periodo do pensamento cristdo conhecido como escolastica.

Nesse cendrio, varios filosofos se destacaram pelo seu pensamento
inovador, como Pedro Abelardo (1079 — 1142) que defendia o principio de que a ciéncia deve
preceder a fé ou mesmo os filésofos franciscanos Duns Escoto e Roger Bacon que tentaram

119 mas é mesmo no sistema

conciliar o pensamento de Aristoteles e Santo Agostinho,
filoséfico de Tomas de Aquino que o pensamento escolastico atinge seu apice.

Santo Toméas de Aquino €é, sem duvidas, uma forte influéncia religiosa e
filosofica ainda nos dias de hoje. Ele foi discipulo de Santo Alberto Magno que foi o primeiro
dominicano a ganhar notoriedade como filésofo e tedlogo. **° Alberto Magno inaugurou o
pensamento de que haveria duas formas de se alcancar o conhecimento da verdade: a primeira
forma seria pela revelacdo Divina e pela fé e a segunda seria através da razdo. O pensador
dominicano entendia que essas duas formas de atingir a verdade ndo eram contraditorias,
podendo conviver e serem ambas validas. Assim, “embora houvesse mistérios acessiveis
somente a fé, alguns aspectos da doutrina crista, [...], podiam ser compreendidos também pela
razdo, segundo o pensador.” *#

Nesse sentido continua Gabriel Chalita:

Sua doutrina teoldgica aceita as verdades baseadas na autoridade de Deus, que as
revela. Por outro lado, a filosofia estabelece as verdades enquanto conhecidas pela
luz natural da razdo. Acredita, assim, em vias cognitivas especificamente distintas
autdbnomas e capazes de conduzir-se isoladamente dentro de suas esferas; como
ciéncias, sdo corpos distintos, com métodos e principios proprios. Para Alberto
Magno filosofia tem valor em si mesma, pelos resultados positivos que oferece. E
valiosa mesmo para a teologia, porque a fundamenta e, sob certo ponto de vista, Ihe
esclarece conceitos [...]. *** (ndo hé grifos no original)

Alberto Magno entende, portanto, que a existéncia de Deus e da alma pode
ser provada tanto pro meio da fé, como pela razdo. Essa relevancia dada a razdo, em Santo
Alberto Magno, também era a caracteristica principal de Santo Aquino. Foi ele que separou a
teologia e a filosofia como ciéncias especificamente distintas. *** Nesse periodo da

Escolastica, sobretudo na doutrina aquiniana, realizou-se uma releitura das obras de

19 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 150-162.

120 5obre o tema, continua explicando Gabriel Chalita: “A chamada ordem dos pregadores foi fundada em 1215
pelo religioso espanhol Domingo de Guzman (1170?-1221) para combater as heresias que, na época,
espalhavam-se pela Europa. A ordem dos dominicanos, como é mais conhecida, se caracterizou pela atuacdo nas
universidades, particularmente no ensino de filosofia e teologia, bem como pela defesa da autoridade papal. O
pensamento de Santo Thomas viria a se tornar a doutrina adotada oficialmente pela Igreja”. (CHALITA, Gabriel.
Vivendo a filosofia. S8o Paulo: Atual, 2002. p. 162-163).

2L CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 163.

122 1bidem

123 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 165.
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Aristoteles. Entretanto, essa retomada da filosofia classica através das obras aristotélicas,
como destaca Del Vecchio, “foram estudadas com método dogmatico e no intuito particular

124 sendo este o carater fundamental da

de as conciliar com os dogmas religiosos”,
Escolastica.

Tomés de Aquino foi quem desenvolveu a sistematizagdo mais orgénica do
pensamento cristdo, sendo o fundamento de sua doutrina juridica e politica, a admisséo de trés
categorias de leis: a lei eterna (Lex eaterna), a lei natural (Lex naturalis) e a lei humana (Lex
humana). ' Importante salientar que, apesar de haver a separacio dessas trés espécies de lei,
Tomas de Aquino ndo as considerava “compartimentos estanques, ao contrario, estavam todas
intimamente atreladas a um s6 principio: a razdo humana”.

A primeira, a lei eterna, corresponde a razdo divina por si so, a forca que
governa 0 mundo, “de ninguém conhecida inteiramente em si, mas da qual o homem pode
obter conhecimento parcial através das suas manifestagdes.” **’ Seria esta a lei cuja finalidade
estaria no proprio Deus. Sobre a lei eterna, escreveu Tomas de Aquino:

Dissemos ja que a lei ndo é outra coisa sendo o perfeito ditame da razéo prética por
parte do soberano que governa a sociedade perfeita. Mas é claro que, sendo o
mundo governado pela providéncia divina, toda a comunidade do universo esta
regida pela razdo de Deus. E por conseguinte, a mesma razao que governa todas as
coisas tem carater de lei, sendo de Deus, como de um soberano do universo. E ja
gue a razdo divina ndo concebe nada no tempo, mas sé na eternidade, [...], dai vem
que temos que chamar eterna a dita lei. '8

A segunda espécie de lei, a lei natural, seria aquela que tem 0 homem como
co-participador na sabedoria de Deus, ainda que de maneira limitada, operando-se mediante o
exercicio da razdo. A lei natural é cognoscivel ao homem, porquanto este possui habilidade
para conhecer os mandamentos divinos através da razdo, “o que torna a primeira, mero
reflexo imperfeito da segunda”. *°

Nesse sentido, e sobre a lei natural em Tomas de Aquilo, ensina

Bodenheimer:

124 DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
64.

125 DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
65. Apesar de Del Vecchio separar somente trés categorias de leis na doutrina tomista, outros autores, e.g.
Viviane Nunes Araujo Lima, acrescenta a lei divina (Lex divina) nessa classificacao.

126 | IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 59.

127 DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito,1979, p. 65.

128 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 60, apud S&o Tomas. Tratado da lei. Porto: Ed. Rés, Colecdo Resjuridica. Texto constante da
Summa Theologica.

129 Ipidem.
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[...] Quais séo os critérios para saber o que deve ser considerado bem ou mal? Séo
Tomas manifesta a sua conviccdo de gue a voz da razdo existente em nds... nos
permite distinguir entre acbes moralmente boas ou mas. Consoante essa teoria, as
coisas para as quais 0 homem é naturalmente inclinado devem ser tidas como boas
e _consideradas partes integrantes do direito natural... Consequentemente, assim
considerados, todos os atos virtuosos sdo preceitos da lei natural: pois a razdo de
cada um o aconselha naturalmente a agir virtuosamente. *** (ndo hé grifos no
original)

Sobre a relacdo entre a lei eterna e a lei natural, escreve Tomas de Aquino:

[...] E entre as demais criaturas, 0 homem esta dirigido pela providéncia de um
modo melhor, enquanto esta sob a direcdo da divina providéncia, e assim dirige as
coisas para 0 seu préprio bem e dos demais. Dai que 0 homem participa da razdo
eterna, pela qual se inclina naturalmente a devida ordem dos seus actos e dos seus
fins. E tal participacdo da lei eterna na criatura racional é o que chamamos lei
natural. Por isso disse o Salmista: “Sacrificai um sacrificio de justica” (4,6). E
como houvesse quem perguntasse quais sdo as obras de justica, acrescenta: “
Muitos dizem quem nos mostrard 0 que € bom?”, e 0 mesmo responde a esta
pergunta dizendo: “ A luz do teu rosto, senhor, quedou-se em nés como um sinal”.
E eis que a luz natural, pela qual discernimos o bem e o mal, ndo é outra coisa
sendo a impressdo da luz divina em nés. Dai mostra-se claro que a lei natural ndo é
outra coisa sendo a participacdo da lei eterna na criatura racional. [...]"** (ndo ha
grifos no original)

A lei humana (lex humana) é a ultima classificagdo de lei da doutrina

tomasiana, e esta se define como “a invencdo do homem, mediante a qual, utilizando-se os

principios da lei natural, se efectuam aplicacdes particulares dela”. *¥ Esta, por sua vez, seria

a lei elaborada e promulgada pelos homem, em observancia as leis naturais, com o fim de

garantir seguranca € 0 bem comum da sociedade humana. Explica o proprio padre

dominicano:

O homem tem uma disposicdo para a virtude. Mas para que se dé a perfeicdo da
virtude é necessario que no homem haja certa disciplina. [...] Para a aquisi¢do dessa
disciplina nem sempre se encontra 0 homem facilmente dotado de tudo o que é
necessario. Porque a perfeicdo da virtude consiste principalmente em retrair o
homem dos deleites indevidos aos quais é tdo propenso, e principalmente os
jovens, que necessitam de uma maior disciplina. E por isso mesmo é necessario
gue os homens tenham outro meio para conseguir essa disciplina que os leve a
virtude. Certamente aqueles jovens mais inclinados a virtude, seja por menor
disposicdo da natureza, ou pelo costume, ou pela graca de Deus, bastard a
disciplina paterna, que normalmente se baseia em conselho. Mas, ja que se
encontram muito malvados e inclinados ao vicio, que de resto ndo levariam por
palavras, € necessario que se lhes refreie o mal pela forca, ou pelo medo, para que

130 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural, Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 60, apud BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, filosofia e metodologia juridicas, Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 1966. p. 107.

131 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 61-62, apud Sdo Tomas. Tratado da lei. Porto: Ed. Rés, Colecdo Resjuridica. Texto constante
da Summa Theologica, p. 16.

32 DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5. ed, 1979. p.

66.
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assim, afastando-se do mal, possam pelo menos deixar os outros viver em paz. [...]
Tal disciplina, que obriga por medo ao castigo é a disciplina das leis. Dai que seja
necessério para a paz e porque como disse o Filosofo *¥: <<se 0 homem é perfeito
na virtude é o melhor dos seres vivos; mas se se separa da lei e da justica é o pior

de todos>> [...]. ***

Assim, conforme o texto extraido da obra de Toméas de Aquino, depreende-
se que o autor vé a necessidade da lei humana como meio de limitar/controlar os individuos
que, por natureza ou ndo, transgredirem. Nesse sentido, destaca que, para aqueles cujos
coracdes e inten¢des ndo forem virtuosos e visarem o bem, restara a lei humana, que através
do castigo e da pena, impora uma ordem e harmonia social. Assim, os cidaddos de bem néo
serdo importunados, e poderdo viver em harmonia.

Percebe-se, quando se trata da justificacdo da lei, certa congruéncia entre
Santo Agostinho e Tomas de Aquino. Para ambos, a lei humana s6 “adquire qualidade de lei
se 0s seus mandamentos obedecerem aos ditames da razdo que ordena para o bem comum e
que é ditado e promulgado por quem tem o direito de fazé-la”. Isso implica dizer que, por ter
que se adequar a razdo, e adquirir a qualidade e forca de lei, esta serd sempre justa.

Sobre a derivacédo da lei humana e da lei natural, ensina o escolastico:

Uma lei tem forca enquanto é justa. E nas coisas humanas diz-se que algo é justo
enquanto é recto segundo a regra da razdo. Pois a razdo € a primeira norma da lei
natural, como se disse. Dai segue-se que toda a lei humana é lei enguanto deriva da
lei natural. Mas se nalgum caso uma lei se contrap8e a lei natural, j4 ndo é lei, mas
corrupcdo da lei. (ndo héa grifos no original) 135

Todos os homens devem se subordinar as leis humanas, pois todos
convivem em sociedade, e sdo iguais perante a lei. Esta lei ndo se propGe a proibir todas as
acoes delituosas e ndo-virtuosas praticadas pelos homens, mas serve para limitar as agoes
mais graves, repugnados pela lei natural, e que sdo capazes de causar grandes danos a
coletividade, por exemplo, o homicidio, furtos, crimes sexuais, etc.

Importa destacar que, para o Aquino, a lei humana devera ser obedecida
mesmo que contrarie 0 bem comum, ou a este cause dano. A Lex humana s6 ndo devera ser
observada se violar a lei divina.

A doutrina tomista da justica inspirou-se em Aristoteles, como antes dito.

Para o filésofo classico, a questdo da justica estaria intimamente ligada a questdo da

133 Aqui, Tomés de Aquino se refere a Aristoteles.

3% LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 62-63, apud Sdo Tomas. Tratado da lei. Porto: Ed. Rés, Colecdo Resjuridica. Texto constante
da Summa Theologica, p. 62.

135 L IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 62-63, apud Sdo Tomas. Tratado da lei. Porto: Ed. Rés, Colecdo Resjuridica. Texto constante
da Summa Theologica, p. 64.
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igualdade: tratar iguais como iguais e desiguais como desiguais. Para tanto, Aristoteles
elaborou modelos de justica que tratariam de solucionar os problemas decorrentes da
desigualdade. Originou-se o conceito de justica comutativa e distributiva. *** Tomas de
Aquino, ao tratar da questdo da justica, desenvolve mais uma distin¢do de justica que ficara
apenas eshocada: a justica legal, com a qual se completa a trilogia do justo. **’

A elaboracdo da justica legal ou justica social € um dos grandes méritos de
Tomaés de Aquino, pois ele deu a esta nova distingdo de justica um carater de virtude. *** No
entanto, o santo dominicano percebeu algo na justica que a distinguia das outras virtudes, que
é a qualidade de envolver outrem. Ndo se pode ser justo consigo mesmo, pois a qualidade de
justo pressupde o envolvimento de alter pars. “Dai a afirmacao de que a virtude justica € uma
virtude objetiva, que transcende, digamos assim, a pessoa do sujeito, enlagando-o a pessoa
dos outros sujeitos, enquanto as demais virtudes séo subjetivas, realizando-se sem proporcéo a
outrem.” ¥

Nesse sentido, expde Miguel Reale:

A justica por exceléncia ndo é comutativa das trocas, ou a corretiva do dominio
penal, nem a distributiva, mas, antes, a justica que traca o caminho das obrigacdes
e dos deveres das partes para com o todo. Estas obrigacGes sdo determinadas por
lei [...]. *°

Extrai-se do trecho destacado de Reale, que, o Direito, entdo, seria um fato
social, “de cuja vigéncia depende a sociedade”. *** Acrescenta-se a isso a formulacdo de
Dante, que diz que “o direito € uma proporcao real e pessoal, de homem para homem, que,
conservada, conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a”. **2

Ainda sobre a escolastica em Tomas de Aquino, um aspecto principal de sua
doutrina merece atencdo, a concepcdo de Estado. Este € ponto em que sua doutrina mais se
aproxima da filosofia aristotélica e se distancia da de Santo Agostinho. Para o padre
dominicano, o Estado é um ente necessario a convivéncia humana, advindo de uma ordem
natural do ‘coabitar em sociedade’. Neste ponto, Toméas ndo atribui a origem do Estado a
nenhuma forma de peniténcia ou lhe deu qualquer nocdo de pecado, como faz Agostinho.
Assim, o governo dos homens, na doutrina tomista, objetivaria a felicidade dos individuos,

promoveria a prosperidade e o bem comum e funcionaria como meio para se alcangar uma

136 Tratamos do esquema de justica elaborado por Aristételes no capitulo anterior, vide pgs. 25-27.

7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 637.

138 REALE, Filosofia do Direito , op. cit., p. 637-638.

39 1bidem.

9 1bidem.

! REALE, Filosofia do Direito, op. cit., p. 638.

%2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 638 apud DANTE. De Monarquia.
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organizacdo social harmonica e pacifica. Seria, como cita Viviane Lima, “uma imagem do
reino de Deus”. **

No jusnaturalismo teoldgico, sobretudo na doutrina tomista, domina o
entendimento de que “os principios ou normas de Direito Natural impdem-se de maneira
absoluta ao legislador e aos individuos, de tal maneira que ndo se pode considerar Direito
qualquer preceito que de modo frontal contrarie as normas do Direito Natural [...]”. *** Essa
concepcao de Direito Natural € a caracteristica principal desse periodo jusfilosofico medieval.
Entretanto, na Era Moderna ha uma ruptura com esse pensamento, fazendo surgir a partir do
século XII, uma nova visdo sobre o que seja Direito Natural. Esse periodo é corresponde a

fase do jusnaturalismo denominada Jusnaturalismo Moderno.

1.3. JUSNATURALISMO MODERNO

A mudanca de panorama do jusnaturalismo teoldgico para o jusnaturalismo
moderno se deu por diversas transformacdes no ambito econdmico, social e politico da
Europa naquele periodo. A idade Moderna se estendeu desde a queda do Império Bizantino,
em 1453, até a Revolucdo Francesa, em 1789, destacando-se em razdo da importancia da
producéo filosofica originada nesse periodo da historia, imprescindivel para a compreensao da
mentalidade e dos valores adotados pelo mundo atual. **°

Para se entender essa passagem e mudanca de pensamento que deslocou o
sistema ético-juridico subordinado a uma ordem transcendente divina para uma visdo que tem
0 homem como o centro do universo e a razdo como meio para se atingir a verdade e a justica,
necessario se faz tecer algumas considera¢es em relacdo ao contexto historico propulsor de
tal mudanca de postura.

Durante a alta Idade Média (séc. V ao séc. X) a Europa foi marcada pelo
declinio das atividades comerciais e artesanais, pela fragmentacdo do poder politico e pelo
isolamento social, acarretando no estreitamento dos horizontes do homem medieval que s6
tinha a Igreja como ente agregador e universalizador. Com o movimento das cruzadas
(expedicBes militares), o renascimento comercial e urbano, o aumento da producéo agricola e
o0 crescimento da populacao européia, principalmente durante a baixa ldade Média (séc. XI ao

séc. XV), desencadeou-se um processo de abertura e expansdo daqueles horizontes. A

3 LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p.66.

14 Ibidem.

15 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 172-174.
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intensificacdo do comercio fez com que a terra deixasse de ser a Unica fonte de riqueza para a
populacdo rural e levou parte dessa populacdo a migrar para as cidades (burgos). Com a
consequente ampliacdo do universo econdmico, social, territorial e cultural do homem
medieval, o sistema feudal até entdo vigente se tornara insustentavel, ante ao ascendente
capitalismo. *4°

Assim, em razdo da decadéncia do feudalismo, instaurou-se, na Europa,
uma revolucdo comercial. Os senhores feudais elevaram os impostos e a carga individual de
trabalho para compensar a baixa arrecadagdo de tributos, j& que a populac¢do havia diminuido
quase pela metade, em decorréncia da disseminacdo da peste negra (1347-1350) e da Guerra
dos Cem Anos (1337-1453). A populacdo se indignou com a cobranga excessiva e abusiva e
esse evento foi a gota d’agua para eclosdo da Revolucdo. Para conter as revolucdes populares,
os senhores feudais acabaram com os lagos de serviddo com 0s camponeses. Esse evento
contribuiu decisivamente para o fortalecimento do capitalismo, ja que, como 0s camponeses
se tornaram empregados assalariados, tiveram de desenvolver novas técnicas para terem
maiores rendimentos proprios. Surgiu, entdo, um espago econémico voltado para o lucro — o
capitalismo. **" Nas palavras de Gabriel Chalita:

Todas essas necessidades acabariam desencadeando, entre os séculos XV e XVII,
processos irreversiveis, que transformaram radicalmente a economia mundial: as
grandes navegacdes, a descoberta de novos continentes, o deslocamento do eixo
comercial europeu do mar Mediterraneo para o oceano Atlantico e a formacdo do
sistema colonial. *®

O que se observa em todas essas transformacdes sociais, econémicas,
politicas e culturais é a profunda mudanca daquela cosmovisao teoldgica e teocratica da Idade
Média, **° ja a partir das primeiras manifestacdes humanistas no séc. XII e culminando no
advento do Renascimento. Pode-se dizer que esse € 0 momento correspondente a “derrocada
do mundo medieval e, junto com ele, do Direito Natural de ordem cristd”. **° Sobre o
renascimento, escreve Hermes Lima:

Aproxima-se, entretanto, o desmoronamento da sociedade medieval. As duas
grandes concepcdes predominantes, relativas ao mundo da natureza e a0 mundo do
espirito, respectivamente, o sistema astronémico de PTOLOMEU e o sistema
filosofico de TOMAS DE AQUINO, comecavam a ruir sob as conseqiiéncias
econdmicas dos descobrimentos e dos progressos geograficos e cientificos. Abrem-
se caminhos comerciais. O eixo da atividades desloca-se do Mediterraneo para o

146 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 174.
17 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 174-176.
148 ;i
Ibidem.
19 Tratamos desse assunto no capitulo anterior, p. 32.
10 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 68.
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Atlantico. Surgem portos. Aparecem 0s metais preciosos da América. O comércio
desenvolve-se. Formam-se as grandes companhias. Perspectiva de novos mercados
estimulam as industrias. O capitalismo nasce. Novos modos de vida, novas
instituicbes, novos pontos de vista teriam fatalmente de corresponder & tamanha
transformacdo. Diante dos conhecimentos geograficos recentes, a antiga imagem
da terra desvanece-se. Com o desenvolvimento das cidades e da cultura civil,
ressurge o espirito classico. Ao dogmatismo escolastico vai sucedendo o anseio de
novas experiéncias sociais e intelectuais. Desaparecem as condi¢bes que
impunham a fé como base do conhecimento. *** (grifos no original de Viviane
Lima)

Assim, diante desses acontecimentos, e principalmente depois do processo
de unificacdo politica e de formacdo das monarquias nacionais, adveio o Estado Moderno.
Cada nacdo contava com seu governo centralizado e independente, fazendo surgir, desse
processo de fortalecimento politico, um Estado com contornos cada vez mais nitidos do
sistema absolutista. A consolidacdo do absolutismo, no entanto, fomentou a ascensdo de uma
nova classe social: a burguesia. A ascensao da burguesia trouxe, por outro lado, 0 rompimento
total da estrutura de dependéncia entre senhores e servos. Essa situacdo fez nascer um
sentimento de liberdade no homem medieval que o “empurrava para a luta, para a
competicdo, contribuindo para fazé-lo acreditar em si e enxergar o mundo de maneira

diferente. Comecava assim a se configurar o homem renascentista, a mentalidade moderna”.
152

O Renascimento trouxe um novo olhar para mundo renovando os valores
que até entdo prevaleciam, o homem moderno substituiu Deus pelo homem, a fé pela raz&o.
Sobre a nova atitude do homem moderno, ensina Miguel Reale:

O homem coloca-se no centro do universo e passa a indagar da origem daquilo que
0 cerca. N&o recebe do alto qualquer explicacdo, porque sujeita tudo a uma
verificacdo de ordem racional, dando valor essencial ao problema das origens do
conhecimento, a uma fundamentacéo sequndo verdades evidentes. Essa procura de
dados evidentes, suscetiveis de captar a incondicionada adesdo do intelecto, leva o
“homem moderno” a preferir uma atitude a-histérica, quando ndo anti-histérica... A
caréncia de historicidade, que se nota na obra de Descartes, € comum a humanistas
e renascentistas... Pretende-se atingir um ponto de partida incondicionado, e a
Historia so parece oferecer relagdes condicionadas._S6 a Razdo, como denominador
comum do humano, parecerd manancial de conhecimentos claros e distintos,
capazes de orientar melhor a espécie humana, que quer decidir por si de seu
destino. *** (ndo h4 grifos no original)

131 IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 68, apud LIMA, Hermes. Introducéo a ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos,
26 ed., 1980. p. 207.

152 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 179.

3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. So Paulo: Saraiva, 9 ed. 1982. p. 641.



49

Dé-se inicio a laicizacdo do Direito Natural, “desligado da nogédo de fé ou
dos ditames divinos, fundamentado a partir de entdo na razdo humana [...]. A razdo e os
processos racionais de conhecimento é que serdo setas norteadoras da vida humana”. ***
Miguel Reale destaca, no excerto extraido acima, que na idade Moderna hd um evidente
deslocamento do homem para o centro das preocupaces juridica e ético-moral. E é esse um
dos principais elementos diferenciadores do Direito Natural Medieval e do que se inaugurou
com o advento do Renascimento. Exp&e o doutrinador:

A Escola do Direito Natural ou do Jusnaturalismo destingiu-se da concep¢édo
classica do Direito Natural aristotélico-tomista por este motivo principal: enquanto
para Santo Tomas primeiro se d& a <<lei>> para depois se por o problema do
<<agir segundo a lei>>, para aquela corrente pde-se primeiro o individuo com o
seu poder se agir, para depois se por a lei. Para 0 homem do Renascimento o dado
primordial é o individuo, como ser capaz de pensar e agir. Em primeiro lugar, esta
o individuo, com todos os seus problemas, com todas as suas exigéncias. E da
autoconsciéncia do individuo que vai resultar a lei. *** (ha grifos no original)

O marco fundador da Escola do Direito Natural, para a maioria dos
doutrinadores **°, ¢ a obra do holandés Huig de Groot, conhecido por seu pseuddnimo Hugo
Grotius, intitulada De jure e belli ac pacis, e publicada em 1625. Nesta obra, o autor declara
que “a justica possui fundamentos de razdo de maneira tdo inamovivel que ela existiria
mesmo que Deus, por absurdo, ndo existisse, ou ainda que Deus ndo cuidasse das coisas
humanas”. *’ Portanto, tem-se que, para Grotius, “a razdo ndo é o 6rgdo do conhecimento
natural e Deus, de um determinado sistema confessional, e sim a faculdade cognoscitiva das
verdades fundamentais da vida social”. **®

Nesse momento ha nitida separacgdo entre a fé e o Direito Natural e, atraves
dessa ruptura de pensamento, um questionamento é levantado quanto aos parametros de
justica validos, ja que durante a Idade Média, este estava lastreado na figura divina e, na Idade
Moderna j& ndo ha falar em justica promulgada sob os designios de Deus. Sobre esse aspecto

Grotius ensinara que o Direito ndo é revelado, mas deduzido racionalmente por forca do

1 LIMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 71.

1% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 642.

156 para Norberto Bobbio, 0 verdadeiro fundador da Escola do Direito Natural seria Thomas Hobbes, como se
depreende desse excerto extraido da sua obra: “Na realidade, se cabe a alguém o discutivel titulo e Galileu das
ciéncias morais (discutivel, porque da aplicabilidade do método moral as ciéncias matematicas se discute ainda
hoje e a discussdo ndo estd de modo algum esgotada), esse alguém ndo é Grdcio, mas sim o admirador de
Galileu: Thomas Hobbes”. (BOBBIO, Norberto; BOVERO, Miquelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia
Politica Moderna, primeira parte, O modelo jusnaturalista. Sdo Paulo: Brasiliense, 1979, p. 19).

7 BITTAR, Eduardo Carlos; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito. 2 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p. 228.

1% NASCIMENTO FILHO, Severiano Pedro do. O jusnaturalismo moderno — o jusnaturalismo da Idade
Moderna. Disponivel em: <HTTP://150.162.138.14/arquivos/jusnaturalismo_moderno.htm.> Acesso em:
10/mar/2012.
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trabalho intelectual do homem, em qualquer parte e a qualquer tempo. Justo seria tudo o que
se harmoniza com a natureza racional do homem. **°

Assim, pode-se falar, de certa forma, que o homem passa a ser o dado
primordial da renascenga. E € por isso que surge a idéia de contrato. O contratualismo é o que
propulsiona o Direito na era moderna, pois, ao colocar o homem no centro do sistema ético,
surgem as teses que justificam a vida em sociedade e, ainda, a existéncia de um Direito
advindo do pacto entre homens. Nas palavras de Reale:

O contratualismo é a alavanca do Direito na época moderna. Porque existe a
sociedade? Porque os homens concordaram em viver em comum. Porque existe o
Direito? O Direito existe, respondem o0s jusnaturalistas, porque 0s homens
pactuaram viver segundo regras delimitadoras dos arbitrios. Da idéia do individuo
em estado de natureza, sem leis, sem normas, surge a idéia da possibilidade de
contratar. Da possibilidade de contratar deriva o fato do contrato; e do contrato, a
norma... A sociedade é fruto do contrato, dizem uns; enguanto que outros, mais
moderados, limitardo o dmbito da génese contratual: - a sociedade é um fato
natural, mas o Direito é um fato contratual. ** (destacou-se)

No que tange as correntes contratualistas, destacaremos trés grandes
filésofos que importam para o hodierno estudo, quais sejam, Thomas Hobbes, John Locke e
Jean Jaques Rousseau. Dentro da teoria contratualista desses pensadores, aprofundaremos nos
topicos atinentes ao jusnaturalismo de cada um dentro de suas teorias que explicam origem e
funcgéo do Estado.

Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil, ou
simplesmente Leviatd, é considerada uma das obras classicas de Hobbes, publicada em 1651.
Nesse classico que assume caracteristica de um tratado politico-juridico, Hobbes pretende
explicar a origem, a natureza e a finalidade do Estado.

O fil6ésofo inglés dedica a primeira parte de sua obra para falar do Homem.
Este, antes de estabelecer o contrato que originard o Estado, vivia no estado de natureza. Para
Hobbes, 0os homens enquanto no estado de natureza eram maus, ambiciosos, egoistas e ndo se
importavam com outra coisa além deles préprios. Eram individualistas ao extremo. Viviam,
portanto, em situacdo de guerra perpétua de todos contra todos, pois buscavam precipuamente
preservar suas vidas e seus pertences. Assim, pela natureza méa insita ao homem, tentavam

sempre tirar maiores vantagens dos outros, o quanto mais a forca e a astdcia lhes permitissem.

19 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 78.
180 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 642.



51

161 Essa concepcdo do homem natural se apéia na famosa formulagéo de Ovidio: “O homem é
lobo do homem”.

O Estado de “guerra de todos contra todos”*%2

se explica, pois, para Hobbes,
no fato de que todos os homens seriam naturalmente iguais, tanto do ponto de vista corporal,
quanto espiritual, como explica o proprio fil6sofo:

[...] o mais fraco tem forca suficiente para matar o mais forte, quer por secreta
maquinacao, quer aliando-se com outros que se encontrem ameacados pelo mesmo
perigo. [...]. Dessa igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade & esperanga
de atingirmos nossos fins. Portanto, se dois homens desejam a mesma coisa, ao

mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos.
163

Portanto, ensina Hobbes que a primeira formulagéo racional que contribuiria
para formacdo do Estado seria a de que, se tal situacdo de conflito permanecesse, levaria a
extincdo da espécie humana. Em razdo disso criaram, consensualmente e através de um pacto,
um ser mais poderoso que qualquer outro: o Estado. ***

Em oposicdo a esse ideario do estado de natureza formulado por Hobbes
estd a posicao de Kant, que ndo somente descorda da teoria hobbesiana do homem perverso,
como também ndo vé nesse estagio natural um estado primitivo da humanidade, quando a
“vida do homem ¢é solitaria, pobre, sérdida, embrutecida e breve”. *® O estado natural
formulado por Hobbes como um estado de auséncia de paz “com todas as imagens culturais
desfiguradas pelo antagonismo antropologico de cada individuo precisar sobreviver contra
todos- é assumido plenamente por Kant como negacdo juridica”, ou seja, Kant trata esse
estado como ficcdo da convivéncia humana. Nas palavras de José N. Heck, quando explica a

doutrina do homem natural hobbesiano em Kant:

Se os homens em estado natural lutam obstinadamente uns contra os outros, como
Hobbes relata, eles o fazem, segundo Kant, ndo porque haja uma contradicdo
antropoldgica latente ou dualismo pulsional explicito a manté-los para o confronto

161 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviata. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 13.

162 Nas palavras de Hobbes: “Dessa guerra do homem contra o outro homem também resulta o fato de que nada
pode ser injusto. As nocles de certo e errado, de justica e injustica ndo tem lugar. Onde ndo existe um pode
comum ndo existe lei; onde ndo h4 lei ndo h4 injustica. [...] Justi¢a e injustica ndo séo faculdades nem do corpo,
nem da mente. Se o fossem, poderiam encontrar-se num homem que estivesse sozinho no mundo, do mesmo
modo como as suas sensacdes e paixfes. Sdo qualidades relativas ao homem que vive em sociedade, e ndo em
solidao”. (In COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura, op. cit., p. 19, nota 25).

163 Apud CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002. p. 209-210.

164 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviata. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 13.

15 HOBBES, Thomas. Leviatd: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Colecdo “Os
pensadores. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo: Abril Cultural, 1977. p. 80.
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moral entre si, mas, simplesmente, porque ndo tem como regulamentar, por seu
convivio ocasional, o que é de um e o que é de outro. %

A narracdo de Hobbes, sobretudo em Leviatd, representou 0 momento de
maturacdo da teoria politico-juridica européia, pois assumiu uma posicdo positivista do
Direito. A maioria dos comentadores *®” de Hobbes o reconhece como um dos primeiros

pensadores politicos da modernidade, “ja que ensaiou a libertacdo do Estado e do direito do

jugo metafisico-religioso, antecipando, em muitos aspectos, o positivismo juridico. ¢

Cumpre ressaltar que Hobbes entende o direito como “um conjunto sistematico, unitario e

coerente de normas juridicas [...] criadas e mantidas pela vontade humana, sem a intervencao

de qualquer deidade ou forca sobrenatural”. **°

Sobre o tema, ensina Andityas Matos:

[...] partindo do pressuposto jusnaturalista ao qual se filiava todo tedrico politico do
séc. XVII, Hobbes reconhece a existéncia de leis no estado de natureza. S&o as leis
naturais, que, resumidamente e seguindo a tradigdo jusfiloséfica ocidental,
consistem em preceitos que ordenam a pratica do bem e abstencdo do mal [...] para
Hobbes, “uma LEI NATURAL (lex naturalis) é um preceito ou uma regra geral,
descoberta pela razdo, que proibe a um homem fazer algo que destrua sua vida ou
que Ihe tire os meios para conserva-la, e ndo fazer aquilo que ele considera melhor
para conserva-la. Embora, de fato, Jus e Lex, direito e lei geralmente sejam
confundidos por quem fala sobre esses assuntos, devem ser distintos, porque o
DIREITO consiste na liberdade de fazer ou de se abster de fazer, enquanto a LEI
determina e obriga a uma das duas coisas. Por isso, a lei e o direito diferem entre si
como a obrigaco e a liberdade, que sdo incompativeis na mesma situaco. [...]
(sem grifo no original)

Depreende-se do excerto extraido acima que Hobbes é jusnaturalista *™* a0
ponto de admite a existéncia de leis no estado de natureza, apesar de entender que mesmo no
nesse estado pré-contratual o homem era dotado da razdo. Ou seja, através da razdo € que o

homem extrai da natureza as leis dessa ordem.

186 HECK, José N. Moral e Direito Racional: Um estudo comparativo entre Kant, Rousseau e Hobbes. Belo
Horizonte: Sintese Nova fase, v. 25, n. 82, 1998. p. 379.
167 Citamos como exemplo, o doutrinador Norberto Bobbio que em uma passagem de sua obra “O positivismo
juridico, indica: “Aquilo que Hobbes diz para justificar sua posi¢ao contra o direito comum é muito importante,
tanto que pode ser considerado como o direto precursor do positivismo juridico”. (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por Nello Morra; tradugdo e
?thas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone. 1995. p. 34).

Ibidem.
189 |bidem. Grotius ja havia, como anteriormente exposto, apontado para a desnecessidade da divindade para a
fundacéo do direito como norma.
170 cosTa MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviatd. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.

Acesso em: 1/jan/2012. p. 15.

171 Nesse sentido expde Bobbio: “Com bom jusnaturalista [...] ele estuda a formacdo do Estado e de suas leis
considerando a passagem do estado de natureza para o estado civil”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico: Ligdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por Nello Morra; tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone. 1995. p. 56.)
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Explica Goyard-Fabre:

O direito do Estado é essencialmente um direito positivo determinado por uma
razdo construtiva que, além disso, disciplina sozinha a autoridade de coercdo
vinculada as leis e as regras de direito. Com Hobbes, fica plenamente estabelecido
que o direito nada deve ao Céu, nem a experiéncia, nem a historia: ele se insere no
ambito do legicentrismo estatal que é obra da razdo, e seu valor provém apenas do
poder de cisdo do poder pablico.

E importante salienta que, para o filésofo inglés, nada é bom ou mau em si.
“Bem é apenas uma palavra para nomear aquilo que causa em nds um esforco e um
movimento em sua direcdo (apetite), e mal, o seu contrario (aversdo)”. ® Ja no tocante a
distingdo entre lei e direito, depreende-se do trecho acima que lei e direito diferenciam-se
tanto como obrigacao e liberdade de fazer ou ndo-fazer, enquanto lei impde a obrigagdo a uma
dessas duas coisas. 1"

Na doutrina hobbesiana, a lei natural pode se exprimir em dois @mbitos: no
interno e no externo. No ambito interno, o cumprimento das leis naturais sdo obrigatorias
dentro da relacdo Deus e o individuo, ele é levado a respeita-las em consciéncia. ' Ja no
ambito externo de efetividade da aplicacdo das leis, estas s6 se tornariam obrigatdrias se 0s
individuos —além daqueles que as pretende cumprir- as respeitassem. Hobbes assume uma
posicdo utilitarista, pois admite que ndo seria razoavel respeitar as leis naturais diante dos que
ndo a cumprem. *’® Conclui o filésofo, entdo, que “o respeito da lei natural néo se deve [...]
sua majestade intrinseca, ou a sua suposta obrigatoriedade inata, mas a um calculo interessivo
de lucro e prejuizo social”. >’

Sobre essa tematica explica Andityas:

Em um tal cenéario, seria impossivel [...] a vida humana, que se apresentaria
“mediocre, suja, brutal e curta”, de acordo com as eloglientes palavras de Hobbes.
E por esse motivo que, utilizando a razo e abrindo méo da liberdade natural, os
individuos criaram o Estado-Leviatd, que, aparentemente, poderiam ser entendido
como uma espécie de garantidor das leis naturais. Dessa maneira, a liberdade

172 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviata. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 50-51. Apesar de Andityas destacar o carater juspositivista na doutrina hobbeniana,
também expde que existem alguns doutrinadores que ndo lhe atribuem tal qualidade a suas obras. Como cita, “se
vogliamo trovare uma teoria completa e conseguente del positivismo giuridico, dobbiamo risalire alla dottrina
politica di Tommaso Hobbes” (Bobbio, 1958, p. 56). Cf. também Goyard-Fabre, 2002, p. 50 et seq.; Bobbio,
1999, p. 32 et seq. e Kelsen, 1963. pp. 163-164. Este ultimo ndo qualifica Hobbes como positivista no sentido
técnico do termo, cuidando apenas de demonstrar algumas semelhancas entre a doutrina juspositivista e a teoria
politico-juridica hobbesiana.

173 1bidem.

1" CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002. p. 210.

%> BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 34.

176 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura, op. cit., p. 15.

7 Ibidem.
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natural — fazer o que se quer, pois todos, no estado natural, tem o “direito” de
praticar qualquer ato que vise a preservacao de sua existéncia- se transmuda em
liberdade civil- fazer aquilo que as leis permitem ou, pelo menos, ndo proibem,
conforme a célebre formulacdo de Montesquieu (1973, p. 156 et seq.) [...] Para o
filésofo inglés, o Estado ndo é um dado da natureza, mas antes resultado de
convencéo (Bobbio, 1991, p. 80). 1"

Bobbio nota que, ao atribuir a funcdo de garantidor dos direitos naturais e,
conseguintemente do direito de punir quem os transgride, Hobbes conferiu, portanto, a
monopolizacdo do processo legislativo ao Estado. Em outras palavras, se somente as leis
postas pelo soberano devem ser cumpridas, estas deixam o seu status de leis naturais e
transmudam para qualidade de leis postas, pois, enfatiza-se, somente 0 governante teria direito
de criar leis. Dai se exprime a formulacdo de Hobbes que “ndo é a sapiéncia, mas sim a
autoridade que cria a lei”. *"

Bobbio explica essa passagem do jusnaturalismo a técnica positivista, em
Hobbes:

[...] Mas esta monopolizacdo do poder coercitivo por parte do Estado comporta
uma correspondente monopolizacdo do poder normativo. De fato, por um lado o
Estado possui o poder de por normas regulamentadoras das relagdes sociais, porque
surgiu para esta finalidade; por outro lado, somente as normas postas pelo Estado
sdo normas juridicas porque sdo as Unicas que sao respeitadas gracas a coagdo do
Estado. A partir do momento em que se constitui o Estado, deixa portanto de ter
valor o direito natural [...] e o tnico direito que vale ¢ o civil ou do Estado. [..] **°

Outrossim, € através da mediacdo do Estado-Leviatd que Hobbes inaugura,
mesmo que a frente do seu tempo, a passagem da mitica jusnaturalista a técnica juspositivista,
0 que, para Hobbes, “constitui um arranjo irreversivel e destinado a perdurar, pois, no seu
préprio dizer, pactos sem espada ndo passam de palavras”. **

Sobre a doutrina jusnaturalista/positivista e contratualista em Hobbes, por
derradeiro, cumpre apenas destacar que, para ele, a natureza absoluta do poder estatal impde a
necessidade da independéncia deste da esfera religiosa, conforme exp6e Bobbio:

Hobbes, ao reagir a anarquia provocada pelas guerras de religido, se conduziu ao
extremo oposto. Ele prop8e eliminar o conflito entre as varias igrejas ou confissdes
eliminando a causa mais profunda do conflito, isto é, a distincdo entre o poder do

178 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviatd. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 16.

1% BOBBIO, op. cit., p. 36, apud HOBBES, Thomas. Obras Politicas, Turim, 1959, vol. 1, p. 417.

180 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio; compiladas por
Nello Morra; tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone. 1995. p.
36.

181 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura, op. cit., p. 16.
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Estado e o poder da Igreja. Ele quer, na verdade, que ndo haja outro poder a ndo ser
o do Estado e que a religido seja reduzida a um servico. '*2

Em Hobbes, o poder do soberano se confunde com o poder absoluto do
governante. Assim, o local destinado as forcas divinas, para este filésofo, também € destinado
para 0 sobrenado, que, como sugere Ribeiro, pode surgir na figura do préprio Parlamento. 2

Explica, muito claramente, Andityas, a respeito da concepg¢édo hobbesiana de
poder-Estado e poder-Igreja:

[...] o poder absoluto se constitui no Estado hobbesiano com o objetivo de
contrapor-se a um inimigo bem definido e poderoso: o clero. Tal demonstra a
clarividéncia de Hobbes, que séculos antes do positivismo juridico, compreendeu
que o poder politico-juridico deve monopolizar a coercdo, inadmitindo qualquer
ordem normativa concorrente. Com efeito, a independéncia entre Estado e religido
— que corresponde a emancipacao do direito positivo em relacdo ao direito natural
- conforma uma das maiores vantagens do positivismo juridico intuido por Hobbes
e levado as ultimas conseqiéncias por Kelsen, ja que “[...] o direito natural enxerga
a realidade de forma dualista, posi¢do que o coloca em uma situacdo de constante
valoracgdo e escola daquilo que é o mais justo, o mais belo ou o melhor, mas muito
mais frequentemente do que é o mais conveniente e 0 mais vantajoso [para o poder
constituido]. ***

Pode-se dizer que Hobbes, ao propor a independéncia da esfera politico-
juridica diante da autoridade religiosa, apesar de ndo ter chegado ao seu fim, significou um
grande passo em direcdo ao positivismo juridico conhecido atualmente.

O segundo pensador que interessa ao estudo, no atinente a sua teoria do
jusnaturalismo e do contratualismo, é John Locke, mas, antes de analisar sua doutrina,
necessario se faz contextualizar o momento histérico em que tudo se passa.

Como se sabe, a Inglaterra, a partir do fim do séc. XVI e durante o séc.
XVII, vivenciou um momento marcado por tentativas de criar garantias eficazes contra as
violacBes dos direitos naturais por parte do soberano. *> Em 1688 eclode a grande Revolugéo
inglesa, a Revolugdo Gloriosa, pela qual o povo e o parlamento afirmam seus direitos perante
a Corte. *® As obras dos pensadores desse periodo ficaram, de certa forma, ligadas a esse

182 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:

Editora Mandarim, 2000. p. 37.

183 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviatd. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 18.

184 COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo juridico: uma leitura
jusfiloséfica do Leviata. Disponivel em: <HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>.
Acesso em: 1/jan/2012. p. 21.

185 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zang&o: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.p. 106.

18 DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
101.
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momento histdrico, “a ténica principal dos escritos era a seguranca de todos como fator
fundante do estado politico, agora a preocupacdo com a liberdade individual toma dianteira
nas discussdes acerca da necessidade de limitacGes do poder absoluto desse mesmo estado”.
87 Assim, da guerra civil inglesa resulta a Revolucdo Burguesa Liberal, liderada por
Guilherme de Orange, movimento este que ensejara a formagdo de uma constituicdo politica
limitadora dos poderes do rei, servindo, posteriormente, de exemplo para os demais paises da
Europa. '*®

E nesse contexto que surge a obra de John Locke que imprimiu & doutrina
do estado de natureza e do contrato social um carater mais racional. ** E esse fil6sofo inglés
que inaugura a idéia do homem como individuo. Segundo Tratado sobre o Governo — ensaio
relativo a verdadeira origem, extensdo e objetivo do governo civil é a obra na qual Locke
exple sua teoria do Estado, analisando os fundamentos de sua criacdo e funcdo ante a
sociedade.

Locke parte da concepcdo do estado de natureza para construcdo da sua
teoria do sistema politico e em como se deu o contrato social entre os homens. Locke,
diferentemente de Hobbes, ndo tem uma visdo pessimista do homem natural. Ao contrario, ele
parte da concepcdo de que os homens viviam em liberdade, em estado de igualdade em que é
reciproco todo pode e jurisdicdo. **° Acrescenta-se que, no estado natural, os homens ja eram
dotados de razdo e, em razdo de exercerem suas faculdades racionais, podem viver em
liberdade e igualdade, ja que a razdo ensina que todos sdo iguais e independentes e ninguém
deve prejudicar a outrem quanto a vida, a satde, a liberdade e ao préprio bem.

Na posicdo intermediaria e constitucionalista de Locke, o homem natural
nasce com o atributo de ser livre e é por essa caracteristica que ele pode pactuar. Assim, 0
contrato em Locke sera sempre condicionado ao estado de liberdade do homem. Kant também
admite o estado de liberdade inerente a0 homem no estado pré-contratual, “ser homem é ser
livre, existindo no homem, portanto, o poder de acordar o seu arbitrio com o dos demais,
segundo uma lei geral da liberdade”. ***

Nas palavras do proprio Locke, sobre o estado de natureza em que o homem

se encontrava antes do contrato social, in verbis:

87 LIMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.p. 107.

188 Ihidem.

18 DEL VECCHIO, Giorgio. Ligdes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
102.

1% EANTINELL, Ronaldo. O jushaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de Locke. Revista
Filosofazer, Passo Fundo, ano XIV, n® 27, 2005-11, p. 136.

% Ibidem
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[...] devemos considerar em que estados todos os homens se acham naturalmente,

sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as acdes e regular-

Ihes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro dos limites da

lei da natureza, sem pedir permissdo ou depender da vontade de qualquer outro

homem. Estado também de igualdade, no qual é reciproco qualquer poder e

jurisdicdo, ninguém tendo mais do que qualquer outro [...]. *** (ndo hé grifos no

original)

Do trecho extraido acima, depreende-se que, malgrado o estado de liberdade
plena em que os homens se encontravam, o fato de estarem em pé de igualdade era impeditivo
para qualquer acdo que destruisse ou causasse algum dano a outrem. Nesse estado natural,
devido a razdo inerente ao homem, todos se subordinavam a comportamento compativel com
a lei da natureza. Segue explicando, o ilustre fil6sofo:

O estado de natureza tem uma lei de natureza para governa-lo que a todos obriga;
e a razdo, que é essa lei, ensina a todos os homens que tdo-s6 a consultem, sendo
todos iguais e independentes, que nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida,
na saude, na liberdade ou nas posses. Eis que sendo todos os homens obra de um
Artifice onipotente e infinitamente s&bio — todos servos do senhor soberano
anico..., sdo propriedade daquele que os fez [...]. *** (ndo ha grifos no original)

Dessa forma, fica evidente no excerto acima que Locke atribui ao estado de
natureza uma caracteristica nova: a razdo. Nesse aspecto a doutrina de Locke difere de
Hobbes. Nesse sentido, contra o ensino de Hobbes, sustenta Locke que “o homem é
naturalmente sociavel e afirma ser impossivel o estado de natureza sem sociedade. Para o
homem o estado de natureza é j4 estado de sociedade”. 1%

Do raciocinio de que o estado de natureza, como visto acima, ndo é somente
um estado de liberdade, mas também de igualdade, conclui-se que Locke legou aos proprios
homens a execucdo da lei natural. O objetivo dessa lei coercitiva era evitar que alguém
ultrapassasse a liberdade ou esbulhasse propriedade de outrem. **°

Até agora, se percebe que, na teoria lockeana do Estado, 0 homem, ainda no

estado de natureza, € capaz de se regular por si s0. Entdo, qual seria a justificativa para o

192 |LOCKE, Jonh. Segundo tratado sobre o governo — ensaio relativo a verdadeira origem, extenséo e objetivo
992 governo civil. Cole¢do “Os pensadores”, S&o Paulo: Editora Abril Cultural, 2ed., 1978. p. 35.

Ibidem.
1% DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
102.
195 A propriedade constitui elemento muito importante na doutrina de Locke. A propriedade passa a ser, nas
palavras de Fantinell, um direito do individuo, pois este possui uma propriedade em seu préprio corpo. Sendo o
corpo uma liberdade do individuo, a liberdade passa a ser condicionada pela propriedade. Logo, se o individuo
possui a propriedade que é seu corpo respeitada e assegurada, conseqiientemente tera liberdade. O homem
comeca a apresentar-se como cidaddo na medida em que possui propriedade, tanto em terra e bens, como a
propriedade que é seu préprio corpo. (FANTINELL, Ronaldo. O jusnaturalismo e o contratualismo na teoria
dos direitos de Locke. Revista Filosofazer, Passo Fundo, ano X1V, n® 27, 2005-11, p. 136).
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abandono desse estado natural para constituicdo de um Estado politico? Locke responde a
essa indagacao diferenciando, primeiramente, o estado de natureza e o estado de guerra.
Alude o autor:

O estado de guerra € um estado de inimizade. E nisto temos a clara diferenca entre
0 estado de natureza que, muito embora certas pessoas tenham confundido, estdo
distantes um do outro como um estado de paz, boa vontade, assisténcia mutua e
preservacgdo estad de um estado de inimizade, malicia, violéncia e destruicdo matua.
Quando os homens vivem juntos conforme a razdo, sem um superior comum ha
Terra que possua autoridade para julgar entre eles, verifica-se propriamente o
estado de natureza. Todavia, a forca, ou um designio declarado de forga, contra a
pessoa de outrem, quando ndo existe qualquer superior comum sobre a Terra para
quem apelar, constitui o estado de guerra; é a falta de tal apelo que da ao homem o
direito de guerra mesmo contra um agressor, embora esteja em sociedade e seja
igualmente stdito. **® (ndo hé grifos no original)

Conclui-se desse trecho da obra lockeana que quando os homens se relinem
para exercer 0 poder coercitivo sobre outrem que transgrediu as leis naturais, estdo, portanto,
em estado de guerra. Entretanto, no momento em que Locke admite a possibilidade de
transformacéo do estado de natureza pacifico num estado de guerra, estara ai o fundamento da
formacgdo da sociedade civil. Portanto € somente em sociedade que podera surgir uma
autoridade na Terra, a qual se é possivel apelar e cujo poder é capaz de eliminar o estado de
guerra. *" A existéncia de um juiz ja impediria a instauracéo do estado de guerra.

A formacdo do pacto social se da, em Locke, de maneira consensual e
racional, cumprindo o Estado a fungdo de dirimir os possiveis conflitos e inconveniéncias
do estado de natureza, através de uma figura associada a um juiz. Esse seria 0 Unico executor
das leis naturais. Para Locke, se ndo houver essa figura de autoridade, mesmo que os homens
compactuem entre si, ainda estardo no estado de natureza. “E, sempre que houver qualquer
numero de homens associados embora, que ndo possuam tal poder decisivo para o qual apelar,
» 199

estes ainda se encontrardo em estado de natureza.

Esclarece o fildsofo inglés:

1% |_LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo — ensaio relativo a verdadeira origem, extenséo e objetivo
do governo civil. Colecdo “Os pensadores”, Sdo Paulo: Editora Abril Cultural, 2. ed., 1978. p. 41.

¥ L IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 112-113.

1% Fantinell destaca trés inconvenientes do estado de natureza: 1. a propriedade, nesse estado, é muito vulneravel
ao arbitrio de outrem. 2. a falta de uma lei estabelecida e, uma lei fixa e conhecida, que diga o que é certo e
como evitar o errado, e que seja uma orientacdo para decidir sobre todas as controvérsias entre os homens, e 3.
no Estado de natureza nao ha juiz conhecido como autoridade para dirimir todas as disputas de acordo com a lei
estabelecida. (FANTINELL, Ronaldo. O jusnaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de Locke.
Revista Filosofazer, Passo Fundo, ano X1V, n® 27, 2005-11, p. 136-137).

1% |LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo — ensaio relativo a verdadeira origem, extenséo e objetivo
do governo civil. Colecdo “Os pensadores”, Sdo Paulo: Editora Abril Cultural, 2. ed., 1978. p. 68.
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Sempre que, portanto, qualquer nimero de homens se reine em uma sociedade de
tal sorte que cada uma abandone o proprio poder executivo da lei de natureza,
passando-a ao publico, nesse caso e somente nele havera uma sociedade civil ou
politica. E tal se da sempre que qualquer nimero de homens, no estado de
natureza, entra em sociedade para constituir um povo, um corpo politico, sob um
governo supremo, ou entdo quando qualquer individuo se junta ou se incorpora a
qualquer governo ja constituido; porque por esse meio autoriza a sociedade ou, 0
gue vem dar no mesmo, o poder legislativo dela a fazer leis para ele conforme o
exigir o bem publico da sociedade, para a execucdo das quais pode-se pedir-lhe o
auxilio, como se fossem decretos dele mesmo. E por este modo os homens deixam
0 estado de natureza para entrarem no de comunidade, estabelecendo um juiz na
Terra, com autoridade para resolver todas as controvérsias e reparar os danos
que atinjam a qualquer membro da comunidade, juiz esse é o legislativo ou os
magistrados por ele nomeados. ?* (ndo ha grifos no original)

Nessa passagem do Segundo Tratado, se evidenciam dois elementos
caracteristicos e fundamentais para compreensdo do carater liberal da obra de Locke:
Primeiramente, com a expressdo bem publico da sociedade como finalidade das leis a serem
elaboradas, Locke limita o poder que nasce do pacto a exigéncia da observacdo do bem da
sociedade por parte da autoridade instituida. Assim, diferentemente de Hobbes, o soberano
ndo constitui, em Locke, poder ilimitado e absoluto. Para teoria hobbesiana, “em nome da
realizacdo do objetivo do Estado, a consecucdo da paz, o poder do soberano nascia absoluto,
podendo utilizar-se de quaisquer meios para a realizagdo do mesmo”. %%

O segundo elemento fundamental para compreensdo da teoria de Locke,
como destaca Viviane Lima, reside no fato de o poder, além de limitado, nasce divisivel e
resistivel. 1sso porque ndo ha sociedade civil onde o poder ndo encontre autoridade capaz de
julgé-lo no caso deste cometer injusticas contra a sociedade de homens que o instituiu. 2%

Destaca, com sabedoria, o jusfildsofo italiano, Norberto Bobbio:

Na concepgdo de Locke, a transferéncia dos direitos naturais é parcialissima. [...]
Ingressando no estado civil, os individuos renunciam substancialmente a um Gnico
direito, ao direito de fazer justica por si mesmos, e conservam todos 0s outros, in
primis o direito de propriedade, j& que nasce perfeito no estado de natureza [...].
Aliés, a finalidade em fungdo da qual os individuos instituem o estado civil é
principalmente a tutela da propriedade (que, entre outras coisas, € a garantia da
tutela de um outro sumo bem que é a liberdade pessoal). *

200 ) OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo — ensaio relativo & verdadeira origem, extens3o e objetivo
do governo civil. Colecdo “Os pensadores”, Sdo Paulo: Editora Abril Cultural, 2ed., 1978. p. 68.

201 | IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 113-114.

292 Ihidem

2% | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 115, apud BOBBIO, Norberto; BOVERO, Miquelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia
Politica Moderna, primeira parte, O modelo jusnaturalista. Sdo Paulo: Brasiliense, 1979. p. 73.
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Dai denota-se o objetivo do contrato social lockeano, qual seja, a
preservacao da vida, da liberdade e dos bens a que o autor chama de “propriedade”. Outra
divergéncia entre Hobbes e Locke esta na extensdo dos direitos renunciados, pelos homens,
para a formacéao do Estado politico.

Assim, como aponta Viviane Lime, enquanto para Hobbes todos os direitos
— a excecdo do direito a vida — eram renunciados pelos individuos em some do soberano por
ocasido do pacto, inversamente, para Locke todos os direitos — a excecdo do direito de fazer
justica com as proprias mdos — eram conservadas na tradi¢cdo do estado de natureza para o
estado civil. 2

Locke se demonstrou um defensor do jusnaturalismo quando afirma que o
Estado civil é o estado onde o soberano deve estar a servico dos individuos para garantir-lhes
seus direitos naturais, como ja fora exposto. Contudo, ao passo que esse filésofo diz que o
Estado civil deve defender os direitos naturais, o vé como indispensavel para realizacdo do
contrato social e para a vida segura em sociedade. Nesse sentido, Locke adota uma postura
contratualista. 2%

A problematica que surge é determinar se o fundamento do Estado civil
esta, para Locke nos direitos naturais ou no contrato. Locke considera que apenas através do
pacto social é que se estabelece um poder legitimo ao Estado. “O pacto é apenas um acordo
entre individuos reunidos para empregar sua forca na execucdo das leis naturais, renunciando
executa-las pelas maos de cada um”. 2
Sobre essa dicotomia, ensina Fantinell:

Assim, se os direitos naturais fundam a entrada do individuo no Estado civil, estes
direitos passam a ocupar o lugar do fundamento do Estado. Temos aqui um Locke
jusnaturalista. O Estado nada mais é do que uma instituicio formada pelos
individuos para garantir-lhes os direitos naturais. Todo o corpo politico deste
Estado deve trabalhar em funcdo dos direitos naturais que o individuo possui.
Devemos levar em conta que Locke escreve uma teoria dos direitos e, segundo
esta, ele é jusnaturalista, ou seja, coloca os direitos em primeiro lugar diante do
Estado. A funcdo do Estado € assegurar estes direitos e, sobretudo, garantir que 0s
individuos desfrutem de sua liberdade neste Estado. [...] Notamos que a
necessidade de um contrato ndo exclui a possibilidade de Locke ser também
jusnaturalista, pois os direitos, segundo Locke, necessitam do Estado civil, e este é
fundamentado pelo contrato [...]; %

24 | IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 116.

25 EANTINELL, Ronaldo. O jushaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de Locke. Revista
Filosofazer, Passo Fundo, ano XIV, n® 27, 2005-11, p. 139.

2% 1bidem.

27 EANTINELL, Ronaldo. O jusnaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de Locke. Revista
Filosofazer, Passo Fundo, ano X1V, n® 27, 2005-11, p. 140-141.
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Ha uma argumentacdo circular em torno do tema, mas afirma a vontade

2%em ambas as visdes. Por derradeiro, cumpre salientar que, em

popular como soberana,
Locke, a funcdo do Estado moderno é somente juridica e ndo mais ética e normativa, tendo
em vista 0 bem comum, como acreditavam Aristdteles. “Ndo se pensa mais no todo da
comunidade, mas se pensa exclusivamente no individuo, que é o centro do Estado liberal
lockeano”. %%°

Locke foi o maior precursor de Rousseau, o qual “declarou expressamente
ter Locke tratado o contrato social <<conforme os seus proprios principios>>". ! Assim,
inegavel é a importancia da doutrina do fil6sofo inglés para o fortalecimento do movimento
gque comegava a surgir contra os regimes absolutistas monarquicos “e em defesa do Estado
limitado por um compromisso apto a fazer valer os direitos subjetivos individuais dos
cidad&os em face do principe”. %

Setenta e dois anos depois da principal obra de Locke, é publicado em 1762
na Franca aquela que seria considerada uma das mais importantes obras filosoficas e politicas
do séc. XVIII: O Contrato Social, de Jean-Jacques Rousseau. A principal questdo a ser tratada
nessa obra cinge-se a legitimagéo do poder coercitivo do soberano.

Rousseau, a exemplo de Hobbes e Locke, também comeca explicar sua
teoria do Estado a partir da figura do homem natural, ou seja, 0 homem em estado de
natureza. O cidaddo genebrino também acredita na existéncia de direitos naturais e inerentes
ao homem em qualquer estagio de desenvolvimento das suas formas de comunidade, apesar
dele considerar o estado de natureza como o primeiro estagio de associacao dos individuos. O
estado de natureza rousseauniano teria de fato existido historicamente, se identificando com o

estado originério das condi¢cdes humanas. 2

2%8 Del Vecchio complementa: “[...] o contrato social assume o carater de norma ideal; o Estado é soberano mera
expressdo de poder e arbitrio, mas deve necessariamente, pela sua natureza, ser destinado a garantir os direitos
individuais. (In DEL VECCHIO, Giorgio. LigBes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5
ed, 1979. p. 104).

29 EANTINELL, Ronaldo. O jushaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de Locke. Revista
Filosofazer, Passo Fundo, ano X1V, n° 27, 2005-11, p. 141. E continua o autor: “Quem possui liberdade também
possui a possibilidade de obter mais propriedade e, com mais propriedade, a liberdade é cada vez maior. Assim,
a liberdade e a propriedade se auto-sustentam, formam uma circularidade que envolve o individuo e comp&em
propriamente o Estado liberal. Tudo isso faz com ele se legitime o individualismo”.

219 DEL VECCHIO, Giorgio. Lices de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5 ed, 1979. p.
104.

211 | IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 119.

212 1hidem. Esclarece Bobbio: “O estado de natureza, ao contrario, é representado como um estado histérico por
Rousseau, que na primeira parte do Discurso sobre a origem da desigualdade, de 1753, identifica o estado de
natureza como o estado primitivo da humanidade, inspirando-se, como se sabe, na literatura do <<bom
selvagem>>. Mas trata-se de uma historia imaginaria que tem uma fungdo exemplar, na medida em que deve
servir para demonstrar a decadéncia da humanidade a partir do momento em que essa saiu desse estado para
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Segundo o filésofo genebrino, 0 homem, no estado de natureza, vivia
pacificamente, em estado de igualdade e liberdade para consigo e para com os demais. O
homem, portanto, vivia solitdrio e feliz, orientado apenas pelos seus instintos de
autopreservagdo, mas em observancia fiel aos seus direitos naturais. Como a teoria do
surgimento do Estado rousseauniano € otimista, para este filésofo, 0 homem nesse estado ndo
conhecia a corrupcao ou a maledicéncia, sendo suas paixdes basicamente o querer, desejar e
temer. 2** O homem n&o era nem mau nem bom, e esse estado, em que as paixdes proprias do
homem em sociedade ndo existem, seria na verdade, segundo Rousseau, “0 mais propicio a
paz e 0 mais conveniente ao género humano”, pois a ignorancia do vicio e a tranquilidade do
coraco seriam as condicBes mais favoraveis ao surgimento da virtude. 2

Surge, entdo, o questionamento que buscou identificas as raz6es, na doutrina
rousseauniana, de o homem ter saido do estado de natureza, no qual vivia em liberdade e
igualdade com seus pares, para o estado civil? Como conceber a idéia do contrato social em
Rousseau? Nas palavras do filésofo, “[...] encontrar uma forma de associacdo que defenda e
proteja a pessoa e 0s bens de cada associado com toda a forma comum, e pela qual cada um,
unindo-se a todos, s6 obedece, contudo a si mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto
antes.” #°

Destaca-se neste trecho uma das consequéncias mais importantes no
contrato social rousseauniano. Quando Rousseau afirma que a solucdo fornecida pelo contrato
consiste no fato de o homem permanecer tdo livre depois de contratar, ele confere ao ato
contratual uma “virtualidade alheia a concepc¢do juridica de contrato”, ou seja, o contrato
social em Rousseau “constitui a efetivacdo de uma mudanca radical do ser humano, sem,
contudo, levar o homem & perda de sua identidade com o ser livre por natureza”. %'

Antes de examinar 0os motivos dessa transicdo do estado natural ao social,
relevante observarmos que, contrariamente aos Seus antecessores, para Rousseau, 0

estabelecimento da sociedade politica através da nogdo de contrato se da em trés estagios de

entrar na <<sociedade civil>>, bem como a necessidade de uma renovacao moral. Enquanto os autores anteriores
distinguem nitidamente entre a hipGtese racional e o dado histérico, Rousseau eleva o dado histdrico... a uma
idéia de razdo”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Ligdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio;
compiladas por Nello Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
icone. 1995. p. 52).

?3 CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 279.

214 |bidem. E continua Chalita: “E a Unica virtude que o fil6sofo concebe como sendo natural ao homem, e néo
produto do convivio social, é a piedade”.

*15 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.I introducdo, Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1989. p.19.

216 HECK, José N. Direito Racional e Direito Positivo: Um estudo sobre a ciéncia kantiana e kelseniana do
direito. Disponivel em: <http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/11981>. Acesso em:
12/jan/2012. p. 384.
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associagdes humanas. 2" A tese que melhor explica essa particularidade na obra de Rousseau

é a de Bobbio, a qual nos filiamos, in litteris:

A posicdo de Rousseau € um pouco mais complexa, porque sua concepgao do
desenvolvimento histérico da humanidade ndo é diddica — estado de natureza ou
estado civil -, como no caso dos escritores precedentes, onde o primeiro momento
é negativo e o segundo positivo, mas triatica — estado de natureza, sociedade civil,
republica (findada no contrato social) - , onde o momento negativo, que é o
segundo, aparece colocado entre dois momentos positivos. #® (destacou-se)
A propriedade privada é a grande responsavel pela corrupcdo do homem.
Logo, verifica-se que também na teoria de Rousseau existe o “estado de guerra”, entretanto,
esse estado ndo é pertinente ao homem de natureza, mas ao homem civil. Importante ressaltar
que, para o fildésofo, ndo haveria como se retornar ao estado originario, eis que as concepc¢ao

de Moral e Justica se desenvolvem a partir da sociedade civil, sendo importante preserva-las.
219

Esclarece o Rousseau:

Suponho que os homens tenham chegado aquele ponto em que os obstaculos
prejudiciais a sua conservacdo no estado de natureza sobrepujam, por sua
resisténcia, as forcas que cada individuo pode empregar para se manter nesse
estado. Entdo, esse estado primitivo jA ndo pode subsistir, e 0 género humano
pereceria se ndo mudasse seu modo de ser. Ora, como 0s homens ndo podem
engendrar novas forcas, mas apenas unir e dirigir as existentes, ndo tem meio de
conservar-se sendo formando, por agregacdo, um conjunto de forcas que possa
sobrepujar a resisténcia, aplicando-as a um s6 mével e fazendo-as agir em comum
acordo. ?° (n&o ha grifos no original)

Depreende-se do trecho extraido da obra de Rousseau que, para ele, a
propria sociedade que corrompeu o estado de natureza deveria resgatar seus direitos em novas
condicBes, qual seja, através do contrato social.

O filésofo genebrino acreditava, portanto, que o pacto entre os homens era a
unica forma de se conseguir uma verdadeira constituicdo politica. Ainda, Rousseau concebia
esse contrato como o meio pelo qual “a sociedade politica seria governada por leis, afastando
assim a possibilidade de gestos arbitrarios de degeneracdo do poder por parte dos soberanos”.
221 A lei tinha fungdo fundamental na teoria de Rousseau, “sendo o centro de toda a vida

27 |IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural, Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 124,

%8 | IMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural, Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 61-62, apud BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicGes de filosofia do direito/
Norberto Bobbio; compiladas por Nello Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: icone. 1995. p. 56.

219 IMA, Viviane Nunes Aradijo, op. cit., p. 126.

220 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.I introducéo, S3o Paulo: Ed. Martins Fontes, 1989. p.19.

221 LIMA, Viviane Nunes Aradijo, op. cit., p. 129.
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social, como a unica forma de resgate da liberdade do estado de natureza e como expressédo
maior da razdo humana em nome de uma sociedade livre e igualitaria”. %%

Rousseau nega que o estado civil seja incompativel com a liberdade, e busca
conciliar-la com o surgimento do Estado. Nesse ponto sua doutrina diferencia-se da de
Hobbes e Locke, porquanto o contrato de alienacdo dos direitos naturais, que os homens
fazem em prol da coletividade e da vontade geral, em Rousseau, adquire uma nova
abrangéncia, ou seja, a renuncia da liberdade natural resultaria na aquisicdo de uma liberdade
mais plena e superior, que ¢ a liberdade civil.

Nas palavras do autor do Contrato Social:

O que o0 homem perde através do contrato social é a sua liberdade natural e um
direito ilimitado a tudo aquilo que causa desejo e que ele pode obter 0 que ganha é
a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui. [...] A liberdade
consiste na obediéncia a lei que prescrevemos a nés mesmos. %%

Essa definicdo de Rousseau antecipa, sob certo aspecto, o pensamento de
Kant, o qual é considerado “o filésofo da autonomia moral, porque considera a liberdade
moral de fato ndo como falta de leis, mas como obediéncia a lei fundamental da propria razdo,
e porquanto como auténoma”. %

A partir da celebragdo do contrato, a coletividade estaria submetida a
obediéncia da lei racional, que representa a vontade geral. Portanto, o pacto deve nascer da
entrega total de cada individuo a comunidade, com o que ele ndao perde nada, pois diz
Rousseau que “cada um dando-se a todos ndo se dé a ninguém”. ?*® Dai, como todos fazem o
mesmo, 0 homem recebe de volta todos os direitos que cedeu e “forga maior para conservar o
que se tem”. **® Assim, todos se mantém livres e iguais ao ingressar na sociedade civil, isto &,
corpo politico. Nessa condi¢cdo, onde o homem € ao mesmo tempo parte ativa e passiva da
sociedade, haveria uma conjugacdo perfeita entre liberdade e obediéncia. Obedecer a si
mesmo e as suas proprias decisdes é, sob certo ponto, um puro ato de liberdade.

Conclui-se que a rendncia total dos direitos naturais feita pelos homens

transformard a sociedade em um *“conjunto passivo de suditos e num conjunto ativo de

22 |IMA, Viviane Nunes Araljo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural, Rio de Janeiro:

Renovar, 2000. p. 129.

222 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Traducdo Alfredo Fait, Sdo Paulo:

Editora Mandarim, 2000. p. 74.

224 |bidem

Z: ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.I introdugdo, S&o Paulo: Ed. Martins Fontes, 1989. p. 20.
Ibidem.
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soberanos a0 mesmo tempo”. %' E nesse momento que desaparece 0 homem natural para se
dar lugar ao cidadéo.
Nas palavras de Bobbio:

[...] A transferéncia total dos direitos naturais para o corpo politico constituido pela
totalidade dos contratantes deve servir a essa finalidade, ou seja, a de dar a todos 0s
membros desse corpo leis nas quais o homem natural que se tornou cidadéo
reconheca a lei que ele mesmo se teria imposto no estado de natureza, se nesse
estado tivesse podido exercer livremente a propria razdo. [...] Ndo se compreende
Rousseau se ndo entende que, ao contrario de todos os demais jusnaturalistas, para
0s quais o Estado tem como finalidade proteger o individuo, para Rousseau 0 corpo
politico que nasce do contrato social tem a finalidade de transforma-lo. O cidaddo
de Locke é pura e simplesmente o homem natural protegido; o cidaddo de
Rousseau é um outro homem. % (destacou-se)

Esse homem transformado sé existe em funcéo da vontade geral, % que é a
base dessa nova sociedade. Assim sendo, o soberano € o proprio povo incorporado,
executando a vontade geral, cuja expressdo € a lei.

Por fim, merece destaque a formulacdo de Rousseau gquanto a natureza do
poder soberano, in litteris:

[...] Assim, como a natureza da a cada homem um poder absoluto sobre todos os
seus membros, o0 pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos
0s seus, e é esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como ficou
dito, o nome de soberania. % (destacou-se)

Rousseau caracteriza o poder soberano como absoluto, remetendo-se ao fato
deste ser o titular da vontade geral que &, outrossim, absoluta. 2** Além disso, o poder do
soberano encontra sua exata medida apenas no que foi estabelecido pelo pacto. Isto é, além de
ter por observancia obrigatoria a vontade geral e 0 bem comum, o soberano devera se pautar
nos limites estabelecidos no contrato social. Rousseau inaugura, diferentemente de Hobbes,
um absolutismo democratico, que fez desse pensador um auténtico precursor das idéias
socialistas desenvolvidas no século XIX.

Nas palavras do fil6sofo:

Vé-se, assim, que o poder soberano, por mais absoluto, sagrado e inviolavel que
seja, ndo ultrapassa nem pode ultrapassar os limites das convengdes gerais... 0

22T LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural, Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 131, apud BARKER, Ernest. Social contract: essays by Locke, Hume and Rousseau. p. 69.

228 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Traduc&o Alfredo Fait, Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 71.

229 A vontade geral é diferente da vontade de todos. Aquela intenta buscar o melhor para a sociedade como um
todo, ou seja, a vontade geral deve ser aquela que satisfaz o interesse publico, e ndo o de particulares.

%0 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.I introducéo, Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 1989. p. 23.

21 LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 139.
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soberano nunca tem o direito de onerar mais a um stdito do que a outro, porque
entdo, tornando-se a questdo particular, seu poder ja ndo é competente. %

Rousseau é jusnaturalista na medida em que admite que a justica universal
emanada de Deus € percebida pela razdo humana e se concretiza na lei da Republica, cujo
conteldo sera sempre a vontade geral direcionada pelo interesse comum. “Esse interesse
comum constituira, no Estado, a justica individual no estado de natureza. De tal forma, todas
as leis republicanas serdo justas”. ** E o triunfo da razdo, pois o Estado idealizado por
Rousseau nao € instituido por necessidade, e sim pelo exercicio da razao.

Nas palavras do proprio pensador genebrino:

O que é bom e conforme & ordem o é pela natureza das coisas e independente das
convengdes humanas. Toda justica provém de Deus, s6 ele é a sua fonte; mas, se
soubéssemos recebé-la de tdo alto, ndo necessitariamos nem de governos nem de
leis. H4, por certo, uma justica universal que emana unicamente da razdo, porém
essa justica, para ser admitida entre nés, precisa ser reciproca. [...] >*

Rousseau pode ser considerado o dltimo grande jusnaturalista, sendo sua
filosofia libertaria uma das principais fontes de inspiracdo da Revolucdo Francesa. Este
filésofo foi um dos mais inovadores da Escola do Direito Natural, porquanto criou um sistema
politico embasado pela nogéo de legitimidade da vontade geral, gerando direitos inerentes ao

homem, e ainda impondo limitac¢do ao poder do Estado.
1.4 JUSNATURALISMO RACIONALISTA

Conforme relatado nos topicos anteriores, o jusnaturalismo sofreu, durante
os seculos, transformacdes na maneira de se ver a justica, o direito e, principalmente, o que
fundamenta o direito.

O jusnaturalismo racionalista tem estrita relagio com o jusnaturalismo
moderno, apesar de o universo de preocupagdo dos pensadores do século XVIII ser muito
diferente daquele do inicio da Era Moderna, se diferenciando deste, principalmente, porque é

a corrente do jusnaturalismo que trata exclusivamente das obras de Emmanuel Kant.

%2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.I introducdo, Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 1989. p. 41.

2% LIMA, Viviane Nunes Aradjo, op. cit., p. 142. Sobre o jusnaturalismo de Rousseau, Bittar complementa:
“Seu jusnaturalismo reside no fato e que realmente o contetdo dos direitos civis ja vem previamente definido
pelo contrato, que se lastreia na vontade geral. A vontade feral é uma vontade de pactuar e de formar uma
sociedade que saiba preservar direitos e liberdades inatas ao homem, anteriores ao pacto, imanentes, inalienaveis
e insuprimiveis”. (BITTAR, Eduardo Carlos; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2 ed., 2002. p. 250)

24 ROUSSEAU, op. cit., 44,



67

A partir do século XVII, com a secularizagdo da vida social, a doutrina
jusnaturalista toma feicdo subjetivista e racional, buscando seus fundamentos na identidade de
uma razao humana universal. O iluminismo surge também com esse intento.

O jusnaturalismo racionalista consolida-se, explica Ricardo Mauricio, “com
o0 advento da ilustracdo, despontando a razdo humana como um cédigo de ética universal e
pressupondo o ser humano Gnico em todo tempo e todo espago”. 2*° Para contextualizar essa
corrente do jusnaturalismo, necessario se faz tecer breves observacdes sobre o lluminismo.

O iluminismo é o nome dado a ideologia desenvolvida e incorporada pela
burguesia a partir das lutas revolucionarias do final do século XVI11. % Buscavam definir os
limites dos regimes absolutistas, eis que a crenca na superioridade da razdo, ou seja, na
capacidade do homem de conhecer tudo que o cerca, comecava a se consolidar. Assim,
ganhava forga, com o iluminismo ou ilustracdo, a idéia de liberdade. Sobre o iluminismo,
esclarece Chalita:

[os intelectuais da época] se afastaram das discussfes metafisicas e buscaram
aplicar a nova metodologia emprestada das ciéncias da natureza em outras areas de
investigacdo, como a moral, a politica e a estética. Seu lema era denunciar todas as
idéias obscuras, dogmaticas, autoritarias que impediam o crescimento dos homens
e a solucdo dos problemas sociais. Esses intelectuais acreditavam na capacidade
racional de todos os homens, quando livres da opressdo, do medo e das
supersticdes. Por isso, denominaram a prdpria época em que viveram de “Século
das Luzes” [...], pois pretendiam iluminar as trevas da ignorancia tendo por
instrumento a luz natural a todos os homens, ou seja, a razdo. =’

Os iluministas acreditavam que a racionalidade humana, diferentemente da
providéncia divina, poderia ordenar a natureza e a vida social. Essa corrente jusnaturalista,
gue tem base antropocéntrica, utilizou a idéia de uma razdo humana universal para “afirmar
direitos naturais ou inatos, titularizados por todo e qualquer individuo, cuja observancia
obrigatoria poderia ser imposta até mesmo ao Estado”, sob risco do direito positivo ser o
fundamento de injusticas. 2

O filésofo de Konigsburg € o tedrico em cuja obra a racionalizagdo do
jusnaturalismo atinge um maior grau de profundidade e sofisticacdo intelectual. ** O

criticismo transcendental kantiano, como veremos nos capitulos que avizinham, procura

%> SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflex8es sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011, p. 13.

2% \VICENTINO, Claudio; DORIGO, Gianpaolo. Historia para o ensino médio: Histéria geral e do Brasil. Sdo
Paulo: Editora Scipione, 2003. p. 257.

2T CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. S&o Paulo: Atual, 2002, p. 270.

28 SOARES, Ricardo Mauricio Freire, op. cit., p. 14.

%9 Ibidem.
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conciliar o empirismo e o idealismo, “redundando num racionalismo que reorienta 0S rumos
da filosofia moderna e contemporanea”. 2*° Para este fil6sofo, o conhecimento s6 é possivel
com a interacdo da experiéncia e das condi¢bes formais da razdo. Kant preocupa-se em
fundamentar o que denominou de pratica moral ndo somente na experiéncia sensorial, mas em
uma lei inerente a racionalidade universal humana, o que nomeou de imperativo categdrico —
“age sO, segundo uma maxima tal, que possas querer ao mesmo tempo, que se torne uma
méxima universal”. ! Esclarece Ricardo Mauricio:

[...] a razéo pratica ¢ legisladora de si, definindo os limites da ac¢&o e da conduta
humana. O imperativo categorico é Unico, absoluto e ndo deriva da experiéncia. A
ética é, portanto, 0 compromisso de seguir o proprio preceito ético fundamental, e
pelo fato de segui-lo em si e por si. O homem que age moralmente devera fazé-lo,
ndo porque visa a realizagcdo de qualquer outro algo, mas pelo simples fato de
colocar-se de acordo com a maxima do imperativo categérico. O agir livre é o agir
moral. O agir moral é o agir de acordo com o dever. O agir de acordo com o dever
é fazer de sua lei subjetiva um principio de legislacdo universal, a ser inscrita em
toda a natureza. 2%
Conforme a explicacdo de Ricardo Mauricio, observa-se a preocupacgdo de
Kant em superar o plano empirico “[...] no qual se defrontavam tais contrastes, a fim de
atingir uma regra de justica de validade universal”. ** Algo de novo originou-se, com Kant,
no plano da problematica da justica, “[...] alcancando-se ele ao plano transcendental, no qual a
justica se imp&e como um imperativo da razdo”. ** Acrescenta Ricardo Mauricio:

N&o cuida Kant de definir a justica, ao contrario do que faz com o direito,
preferindo inseri-la no sistema de sua visdo transcendental da vida ética, o que
vem, mais uma vez, confirmar a tese de que a justica somente pode ser
compreendida em uma visio abrangente de valor universal. *°

Assim, com o0 jusnaturalismo racionalista moderno em Kant, o
conhecimento juridico passa a ser uma construcdo sistematica da razdo, conforme o rigor
I6gico da deducéo, e um instrumento de critica da realidade, ao permitir a avaliacdo critica do
direito em face de padrdes éticos contidos em principios reconhecidos pela razdo humana. 2*°

Trataremos na doutrina kantiana do Direito nos préximos topicos, para

melhor compreensdo da contribuicdo de Kant sobre o tema proposto.

240 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em;
2/jun/2011, p. 13.

1 Apud KANT, Emmanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes, p. 60.

22 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: o direito natural como direito justo.
Disponivel em: <HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011, p. 13.

%3 1bidem.

2 1bidem.

25 |bidem.

246 SOARES, Ricardo Mauricio Freire, op. cit., p. 15.
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2. ADOUTRINA DO DIREITO EM EMMANUEL KANT

Antes de se examinar a doutrina do Direito em Kant, necessario se faz tecer
alguns comentarios iniciais acerta do classico problema da distin¢cdo entre moral e direito,
podendo-se entender também como a distingdo entre legislacdo moral e legislacdo juridica,
ou acdo moral e acgdo juridica, que geralmente é considerado como problema preliminar de
qualquer filosofia do direito. %’

Na obra de Kant encontram-se Vvarios critérios que estabelecem essa
distingdo. O primeiro critério, que é eminentemente formal e trata da forma ou da maneira de
se obrigar/atuar ¢ o que Kant distingue como moralidade e legalidade. Entretanto, como
ensina Bobbio, para que se entenda a natureza desse critério “[...] € preciso considerar quais
s80 0s elementos formais que distinguem a ac&o moral no pensamento de Kant”. 2%

A Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, obra de Kant publicada em
1785, comeca com a seguinte colocacgédo: “N&o é possivel pensar nada no mundo, e em geral
também nada fora dele, que possa ser considerado como bom sem restricdo, a ndo ser
somente uma boa vontade”. 2%

Do trecho acima, depreende-se que o filésofo alemdo entende por “boa
vontade” aquela vontade que ndo esta atrelada a nenhuma atitude ou calculo fundamentado
em interesses, mas naquela vontade determinada somente pelo respeito ao dever. *° Portanto,
podemos discernir trés requisitos fundamentais de uma acdo moral: 1. A acdo moral é
realizada somente para obedecer & lei do dever ?*!, 2. A ac&o moral é aquela que é cumprida
ndo por um fim (e.g. a felicidade), mas somente pela maxima que a determina, ou seja, pelo
principio da vontade, e 3. A acdo moral é aquela que ndo é movida por outra inclinacdo a nao

ser o respeito.

27 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 108.

%8 Ihidem.

249 KANT, Emmanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintanela. Lisboa: Edi¢Ges
70, 1995. p. 9.

%0 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant., op. cit., p. 86.

51 Bobbio explica: “existem acdes que aparentemente sdo honestas, mas ndo podem ser chamadas morais,
porque cumpridas por impulsos diversos daquele do cumprimento do préprio dever. Kant d& o exemplo do
comerciante que ndo abusa do cliente ingénuo: se ele age assim, ndo porque seja seu dever, mas unicamente
porque seja de seu proprio interesse, a sua acdo nao é moral”. (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no
pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo: Editora Mandarim, 2000. p. 87.

252 E explica o autor: “Na conduta moral, cada impulso subjetivo compativel deve ser excluido; o tnico impulso
subjetivo compativel com a moralidade é o sentido de respeito a lei moral, que deve vencer qualquer outra
inclinacdo”. (BOBBIO, op. cit., p. 83).
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Conforme o exposto, Bobbio ensina que, segundo Kant, para uma acéo ser
considerada moral ndo basta que seja coerente com o dever, sendo necessario que também
seja cumprida pelo dever. Se a acdo atender somente a primeira qualidade, coerente com o
dever, entdo se tem a legalidade. Por outro lado, se a acdo atende somente ao dever, tem-se a
moralidade. Esta aqui a primeira distingdo entre moral e direito em Kant. Nas palavras de
Bobbio:

[...] a legislagdo moral é aquela que ndo admite que uma agdo possa ser cumprida
segundo inclinacdo ou interesse; a legislacdo juridica, ao contréario, é a que aceita
simplesmente a conformidade da acdo a lei e ndo se interessa pelas inclinagdes ou
interesses que a determinam. Finalmente, quando eu atuo de determinada maneira
porque esse é meu dever, cumpro uma agao moral; por outro lado, quando atuo de
determinada maneira para conformar-me a lei, mas a0 mesmo tempo porque é meu
interesse ou corresponde & minha inclinagdo, tal acdo ndo € moral, mas somente
legal. [...]

Nessa senda, o que diferencia as duas qualificacdes e justifica a distingéo
ndo é a lei, mas a maneira pela qual o sujeito se apresenta diante dela, ou toma uma postura
conforme a lei ou uma postura por interesse. Esclarece o filésofo alemao, em suas préprias
palavras:

A doutrina do direito e a doutrina da virtude distinguem-se, portanto, ndo tanto
com relacdo aos diferentes deveres proprios, mas melhor dito, pela diversidade da
legislac&o que une um e outro impulso a lei.

Para explicar o que seria a legislacéo interna e legislacdo externa, Kant

“[...] usa constantemente a dupla de atributos interno e externo, referida ora a acéo, ora ao

dever, ora ainda & legislacdo”, ?*® conforme se constata no trecho seguinte:
Os deveres impostos pela legislagdo juridica podem ser somente deveres externos,
porque essa legislacdo ndo exige que a idéia desse dever, que é claramente interna,
seja por si mesma motivo que determina a vontade do agente, e porque essa
legislacdo precisa também de impulsos adequados as suas leis, somente pode
admitir impulsos externos. %

Vé-se essa referéncia aos atributos interno e externo também quando Kant
distingue legislagio interna e externa, como Se segue:

A legislacéo ética [...] é a que ndo pode ser externa, a legislagdo juridica é a que
pode ser também externa. Assim, é dever externo manter as proprias promessas em
conformidade ao contrato, mas o imperativo de fazé-lo unicamente porque é dever,

23 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 88..

24 Ibidem, apud KANT, Emmanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. p. 396.

2> BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 91.

26 |hidem, apud KANT, Emmanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. p. 394-395.
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sem levar em conta qualquer outro impulso, pertence somente a legislacéo interna.
257

Imperioso ressaltar que, segundo a doutrina do direito kantiano, deve-se
entender o uso dos atributos ‘interno’ e ‘externo’ da seguinte forma: “[...] a acdo legal €
externa pelo fato de que a legislagdo juridica, dita, portanto, legislacdo externa, deseja
unicamente uma adesdo exterior as suas préprias leis”, ou seja, a concepcdo de externo, para
Kant, é aquela que ndo se pauta na intencédo do agente, somente no fato que foi cumprido, o
gue acontece no mundo sensivel. A legislacdo moral, por outro lado, é interna enquanto
“deseja uma adesdo intima as suas proprias leis, uma adesdo dada com intengdo pura, ou seja,
com a conviccao da bondade daquela lei”. %®

Disso se extrai que o dever juridico é externo, “[...] porque legalmente eu
sou obrigado somente a conformar a acdo, e ndo também a intencdo com a qual cumpro a
acdo, segundo a lei”, enquanto o dever moral € interno, “[...] porque moralmente eu sou
obrigado n4o somente a conformar a agdo, mas também a agir com pureza de intencéo”. *°

Quando Kant elabora essa distin¢do entre moral e direito, comparando com
moralidade e legalidade e, por sua vez com interioridade e exterioridade, insere sua doutrina
do direito na tradicdo do jusnaturalismo e iluminismo alemé&o. Essa tradi¢do, que teve como
representante Cristiano Thomasius, “[...] havia expressado, na separacdo entre moral e direito
[...] a exigéncia dos limites do poder do Estado. Portanto, essa tendéncia de limitar o poder do
Estado se exprime também na distincdo entre moralidade e legalidade”. %

Bobbio explica essa limitacdo do poder do Estado na doutrina da moralidade
e legalidade em Kant da seguinte forma:

De fato, dizer-se que o direito devia contentar-se com a adesao exterior significava
dizer que o Estado, de cuja vontade a lei era a manifestacdo principal, ndo devia
intrometer-se em questfes de consciéncia e, portanto, devia reconhecer para o
individuo um ambito da propria personalidade destinado a permanecer livre de
qualquer intervencdo de um poder externo como o Estado. Era, portanto, o
reconhecimento de que o poder do Estado tinha limites enquanto podia, sim,
ampliar sua jurisdicdo sobre fatos externos do individuo, mas nao também sobre
fatos internos, e existia ainda alguma coisa no individuo, a consciéncia, que estava
completamente excluida dessa jurisdicgo. %** (destacou-se)

7 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 395

8 BOBBIO, op. cit., p. 92.

29 |pidem.

20 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 93.

261 BOBBIO, op. cit., p. 93-94.
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Conforme o exposto, entende-se que somente através dessa distin¢do clara
que Kant elaborou entre leis que obrigam em consciéncia e leis que ndo obrigam em
consciéncia e reconhecendo ao Estado o poder de exigir somente as acfes que Sao externas ao
homem, “[...] chegou-se a distinguir o Estado, como legislacdo externa, da Igreja ou da razdo,

como sistema de legislacdo interna”, 22

admitindo-se como limite ao poder do Estado um
ambito mais restrito e mais delimitado de eficacia.

Depois de delinearmos a distingdo entre moral e direito em Kant, podemos
adentrar no problema da definicdo do direito para esse filésofo aleméo.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a definicdo do direito kantista ndo
obedece a uma ordem empirica, ou seja, aquela ordem que se pode depreender do estudo do
direito positivo. Adverte Bobbio que “[...] quem se apega ao direito positivo, como faz o
jurista, ndo poderd nunca estabelecer o que € justo e injusto [...] mas poderd somente
estabelecer se um determinado fato ou ato seja licito ou ilicito sob o ponto de vista juridico”.
263 Em outras palavras, ter dominio do direito positivo significa entender o problema da
validade do direito, mas ndo abrange o que seria o valor do direito.

Portanto, a Unica maneira de se enfrentar o problema do valor do direito,
como ideia de justica, é deixar de examina-lo sob o prisma do empirismo e voltar ao
fundamento da razdo pura. ** Kant apresenta um método de investigacdo do direito a partir
de um viés racional, pelo qual se esforcou para “[...] conseguir a justificacdo dos principais
institutos juridicos a partir de alguns principios racionais a priori [...] de maneira que sua
doutrina do direito pode muito bem ser designada como uma deducédo transcendental dos
direitos e dos institutos juridicos fundamentais”. 2%

Segundo leciona Bobbio, para Kant ha trés elementos constitutivos do
conceito de direito: 1. O conceito de direito se refere a uma obrigacdo reciproca, externa, e

absolutamente pratica, 2°° 2. O conceito de direito ndo significa uma relagdo do arbitrio com o

262 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sao Paulo:
Editora Mandarim, 2000. P. 94

253 Ihidem.

264 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant , op. cit., p. 108.

265 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 109.

266 Explica Bobbio que “através dessa primeira caracteristica, o direito é compreendido no campo amplo das
relagdes intersubjetivas. Aqui o atributo ‘externo’, que ja vimos aplicado a agdo, dever, legislacéo e liberdade, se
refere a relacdo. O direito pertence ao mundo das relagGes praticas que 0 homem tem com os outros homens. [...]
O mundo do intersubjetivo é mais amplo do que o mundo do direito. E necesséaria uma caracterizagio ulterior”.
(BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant ,op. cit., p. 109-110).
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desejo, mas refere-se exclusivamente as relacdes com o arbitrio dos outros, 2®” o que nos leva
a entender que, para que exista uma relacéo juridica, ndo é suficiente haver a qualidade da
intersubjetividade, mas é preciso também a reciprocidade, ou seja, que o arbitrio de um
corresponda ao arbitrio do outro, e 3. Em terceiro lugar, o filésofo destaca que “[...] nesta
relacdo reciproca de um arbitrio com o outro, ndo se considera absolutamente a matéria do
arbitrio [...] mas somente a forma na relacdo dos dois arbitrios, enquanto [...] absolutamente
livres”. 2% Entende-se desse terceiro requisito que Kant entende que o direito, quando regula
uma relacdo de arbitrios, se preocupa somente em prescrever “[...] a forma, ou seja, as
modalidades através das quais aquele fim deve ser alcancado, e aqueles interesses (de cunho
individual) regulados”. *®°

E nesse terceiro requisito que se abre e inaugura, em Kant, a propria
definicdo do direito, cabendo a ele o mérito de ter afirmado o valor puramente racional
(regulador) dos principios do Direito natural, e, por conseguinte, de ter acabado com a
confusdo entre histdrico e racional. Nas palavras de Kant:

O direito € o conjunto das condi¢Ges por meio das quais o arbitrio de um
pode estar de acordo com o arbitrio de um outro, segundo uma lei universal da liberdade. [...]
Atua externamente de maneira que o uso livre do teu arbitrio possa estar de acordo com a
liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal.

Depreende-se do trecho acima que, da defini¢do de direito de Kant derivou
0 que ele chamou de lei universal do direito. Por derradeiro, cumpre destacar a funcdo do
direito para Kant.

A funcdo do direito, como delineado anteriormente, ndo é de prescrever um

tipo de dever substancial com relacdo aos sujeitos dos varios arbitrios, mas de “[...]

%7 Com essa caracteristica, Kant se propde a distinguir a intersubjetividade juridica de outra forma qualquer de
intersubjetividade. Bobbio explica: “Disso é possivel dizer-se que a primeira caracteristica da relacdo juridica é
aquela de ser uma relagéo entre dois arbitrios e ndo entre um desejo e um arbitrio, ou entre um arbitrio e um
desejo. Com relagéo ao significado de arbitrio, em oposi¢do a desejo, remetemos ao que Kant diz na p. 387:
“Quando a faculdade de desejar esta ligada a consciéncia pela capacidade que sua a¢éo pode ter de produzir o
objeto, chama-se arbitrio; se falta essa consciéncia, entdo o ato da faculdade de desejar chama-se aspiragao”™
[...] O desejo € a representacdo de um objeto determinado colocado como fim; o arbitrio é, ainda mais, a
consciéncia da possibilidade de alcan¢a-lo. Quando Kant diz que o direito consiste numa relacdo entre dois
arbitrios, e ndo entre dois desejos, quer dizer que, para constituir-se uma relacdo juridica, é necessario que
aconte¢a o encontro [...] de duas capacidades conscientes do poder que cada um tem de alcangar o objeto do
desejo. (BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant, op. cit., p. 110-111).

28 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant , op. cit., p. 112.

2% Ipidem.

210 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 113 apud KANT, Emmanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, p. 407.
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prescrever-lhes a maneira de coexistir, ou seja, as condi¢Bes por meio das quais o arbitrio de
um possa coexistir com o arbitrio de todos os outros”. 2™

Nesse sentido explica Bobbio:

De fato, podemos dizer que, segundo Kant, o direito € uma forma universal
de coexisténcia dos arbitrios dos simples. Enquanto tal, é a condicdo ou o conjunto das
condigdes segundo as quais 0s homens podem conviver entre si, ou o limite da liberdade de
cada um, de maneira que todas as liberdades externas possam coexistir segundo uma lei
universal. 2’2

Assim, afirma-se que o direito, em Kant, é a chave que possibilita a livre
coexisténcia dos homens e esta coexisténcia € fundamentada na liberdade, pois somente onde

a liberdade é limitada, a liberdade de um ndo se confunde com a ndo-liberdade de outrem.
2.1. RACIONALISMO E ESCLARECIMENTO EM EMMANUEL KANT

Entre os problemas propostos pela gnoseologia esta a origem do
conhecimento, do qual trataremos sob viés da doutrina de Kant. Mister ressaltar o que
Jerphagnon diz a respeito, como se segue:

Toda a filosofia alemd dos séculos XIX e XX serd uma interpretacdo e um
desenvolvimento do kantismo. Os grandes poés-kantianos trardo um
aprofundamento e um enriquecimento do que Kant iniciara. [...] O neokantismo
assumird uma posicdo francamente aritmética e pretenderd reduzir o kantismo a
critica do conhecimento. 27

Entretanto, para tratar da teoria do conhecimento e do racionalismo em
Kant, necessario se faz entender as correntes filoséficas do conhecimento que antecedem
Kant. Trés posi¢des fundamentais tentaram resolver a questdo da origem dos elementos que
contribuem para formar o conhecimento, quais sejam, o empirismo, o racionalismo e o
criticismo.

Empirismo é toda corrente de pensamento que sustenta ser a origem Unica
ou fundamental do conhecimento a dada pela experiéncia, ou ainda, pela experiéncia
sensorial. 2"* O conhecimento, para os empiristas derivaria da sensibilidade. Locke chega a

afirmar que “[...] sdo as sensagdes 0 ponto de partida de tudo aquilo que se conhece. Todas as

2’1 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000 p. 114.

272 |pidem.

2" JERPHAGNON. Histéria das grandes filosofias, 1992, p. 223.

27" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. So Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 87.
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idéias sdo elaboracGes de elementos que os sentidos recebem em contacto com a realidade”.
275

Os conhecimentos seriam a posteriori, ou seja, posteriores a experiéncia.
Nas palavras de Reale:

Quaisquer gue sejam as tendéncias do empirismo, o que o distingue e caracteriza é
a tese de que todo e qualquer conhecimento sintético haure sua origem na
experiéncia e s6 é valido quando verificado por fatos metodicamente observados,
ou se rediz a verdades ja fundadas no processo de pesquisa dos dados do real,
embora sua validade logica possa transceder o plano dos fatos observados. Dai a

clara determinagdo de Bertrand Russelli: “empirismo pode ser definido como a

assercéo de que todo conhecimento sintético é baseado na experiéncia”. *'®

Assim para os empiristas, a observacao sensivel é a primeira fonte e o Unico
juiz do conhecimento. E no campo do direito, sustentam que o direito € um fato que se liga a
outros fatos através de nexos de causalidade, sendo que “[...] até mesmo os principios mais
gerais do direito seriam afinal redutiveis a fontes empiricas”. 2’

A segunda tese que tenta explicar a origem do conhecimento é o
racionalismo. Os racionalistas se opunham a concep¢do dada a fonte do conhecimento dos
empiristas. De fato, ndo negam completamente que a observacdo é fonte de conhecimento,
mas discordam da reducdo da verdade a uma pura ordem de fatos. 2® Distinguem eles as
verdades de fato e as verdades da razéo.

As verdades de fato sdo contingentes e particulares, sempre suscetiveis a
correcdo e geram resultados provisorios, sujeitos a retificacBes e verificagdes sucessivas. As
verdades da razéo, por outro lado, s@o inerentes ao préprio pensamento humano, tem atributos
universais e sdo dotadas de certeza. As verdades da razdo “[...] ndo se originam do fato, mas
constituem condigdes do pensamento, para se conhecer até aquilo que esta nos fatos, ou que
pelos fatos se revela”. 2

Os racionalistas, no campo do direito, sustentam que, “[...] acima ou ao lado
de um direito empirico, desenrolado na experiéncia, existe um Direito Ideal, um Direito

» 280

Racional ou um Direito Natural”, mediante o qual seria possivel afirmar a validade ou a

obrigatoriedade das regras juridicas positivas.

2" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 87.

2® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 88.

" REALE, op. cit., p. 92.

2’8 «Q racionalista reconhece que o fato, aquilo que é dado de maneira direta a intuitiva, é elemento
indispensavel como fonte do conhecer, mas sustenta também que os fatos ndo sdo fontes de todos os
conhecimentos e que, por si sos, ndo nos oferecem condicdes de certeza”. (REALE, op. cit. p. 93)

" REALE, op. cit., p. 92.

280 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. So Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 97.
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Da conciliacdo das duas correntes acima citadas, embora temerario o termo
usado, advém o criticismo de Kant. ' O criticismo possui um valor préprio e auténtico,
apesar de aderir e recusar algumas afirmacdes das outras correntes, “[...] por ter revisto a
colocacdo mesma dos problemas. Essa atitude [...] resulta de uma analise dos pressupostos do
conhecimento”. 2%

Reale realca o criticismo de Kant e nos ensina:

O que marca e distingue o criticismo kantiano é a determinacdo a priori das
condicdes ldgicas das ciéncias. Declara, em primeiro lugar, que o conhecimento
ndo pode prescindir da experiéncia, a qual fornece o material cognoscivel, e nesse
ponto coincide com o empirismo (ndo h& conhecimento da realidade sem intuigéo
sensivel); por outro lado, sustenta que o conhecimento de base empirica ndo pode
prescindir de elementos racionais, tanto assim que s6 adquire validade universal
guando os dados sensoriais sdo ordenados pela razdo: - “os conceitos, diz Kant,
gsegm as intuicOes (sensiveis), sdo vazios; as intui¢cdes sem 0s conceitos sdo cegas”.

Essa ideia central, de que nosso espirito condiciona nossa experiéncia, como
se depreende do excerto acima, constitui a transcendentalidade de Kant, embora advirta Reale
que a transcendentalidade ndo pode ser vista como modalidade de transcendéncia. 2
Conhecer, para Kant, € unir um elemento material de ordem empirica e intuitiva aos
elementos formais de ordem intelectual. 2%

Kant, em oposicao ao racionalismo tradicional, conseguiu demonstrar que o
“sujeito” também constitui o conhecimento, até mesmo no momento fundamental da
“sensacdo” e isso se da porque a sensagdo esta condicionada ao espago e ao tempo. Logo,
conhecer é sempre submeter algo a nossa subjetividade, a medida que “[...] envolve sempre
uma contribuicdo positiva e construtora por parte do sujeito cognoscente em razdo de algo que
esta no espirito, anteriormente & experiéncia do ponto de vista gnoseolégico”. *® Portanto, no
criticismo kantista, o conhecimento é sempre uma subordinacéo do real a medida do humano.

Kant conclui que o espirito é legislador da natureza e explica que “ha

formas e categorias a priori em nosso espirito, na sensibilidade e na inteligéncia, com uma

281 “Daqui o cepticismo de Hume, que sacudiu Kant (como ele préprio confessou) do seu sono dogmatico e o
estimulou a fazer investigagdes e a elaborar um sistema, cujo objetivo era a superacéo critica do dogmatismo
tradicional e do empirismo céptico” (DEL VECCHIO, Li¢des de filosofia do direito, 1979, p. 129).

%82 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982 p. 100.

283 |bidem

%84 |bidem. Reale continua explicando: “O transcendente pde-se l6gica e ontologicamente além da experiéncia; o
transcendental é algo cuja anterioridade l6gica em relagdo a experiéncia s6 se revela no decorrer da observacéao
dos fatos, ou seja, por ocasido da experiéncia mesma”.

2% Ipidem.

286 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 102. Exemplifica Reale: “[...] nds
ndo podemos apanhar um bloco de neve, sem lhe imprimir a forma de nossos dedos. O que é conhecido conserva
sempre 0s sinais das garras apreensoras de nossa subjetividade.”
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funcdo legisladora da realidade”. *®" Para o filésofo germanico, como para os demais
criticistas, “ndo existem ideias inatas; ndo ha na razdo idéias inatas, mas certas formas ou
categorias puras que coincidam a experiéncia, revelando-se em funcéo dela.” 2%

Esta é a revolucionéria concepcdo da teoria do conhecimento em Kant, que
deposita muita importancia no sujeito-do-conhecimento e ndo no objeto-do-conhecimento,
inovacdo esta “que ficou conhecida e celebrizada pelas proprias palavras de Kant como a
revolucdo copernicana [...] com relagdo ao que se vinha entendendo sobre a matéria”. 2%

Outro aspecto inovador e fundamental da doutrina kantiana é o que ele
denominou esclarecimento (Aufklarung), cujo slogan é sapere aude, ou seja, ouse saber. Este
periodo foi caracterizado pela apologia a uma postura/atitude critica. Mas afinal De contas,
em que constitui o esclarecimento? Kant responde.

Esclarecimento [...] é a saida do homem de sua menoridade, da qual ele proprio é
culpado. A menoridade é a incapacidade de fazer uso de seu entendimento sem a
direcdo de outro individuo. O homem é o préprio culpado dessa menoridade se a
causa dela ndo se encontra na falta de esclarecimento, mas na falta de deciséo e
coragem de servir-se de si mesmo sem a direcdo de outrem. Sapere aude! Tem

coragem de fazer uso de teu proprio entendimento, tal é o lema do esclarecimento.
290

Kant elicita aos homens para ndo se acomodem com 0 conhecimento que
possuiam e prop&e que saiam e busquem o conhecimento. Na concepc¢éo do fildsofo alemdo é
muito comodismo dispor do ato de pagar pelo saber, ao inves de investiga-lo. Assim, tem-se
que as causas do homem estar em estagio de minoridade intelectual, além de ser por vontade
propria, Kant culpa o comodismo, a preguica e a covardia. E essa situacdo de comodidade
impede, pela facilidade que é receber as coisas nas maos, que o homem saia desse estado
turvo do conhecimento. ?*!

E por isso que os homens, para o filésofo alemdo, ndo sabem fazer uso da
liberdade que tem, pois de tdo enraizado, o0 comodismo se torna natural para eles. Kant ainda
realca a caracteristica proposta pelo Esclarecimento:

As luzes do século XVIII revestem-se de particularidades que as distinguem da
metéfora da luz utilizada em outras épocas. Elas trazem consigo um poder critico e
polémico, podendo ser descrito como uma espécie de coragem, uma audacia contra

%7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 102.

%88 REALE, op. cit., p. 109.

%9 BITTAR, Eduardo Carlos; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2
ed., 2002. p. 269.

2% K ANT, Emmanuel. Textos seletos. Centro de investigagdo e divulgacdo CID, Textos classicos do pensamento
humano/2, Petropolis: Vozes, 1974. p. 100.

21 Kant inclusive enumera alguns exemplos de comodismo: 1. ter um livro que faz as vezes de nosso
entendimento; 2. um diretor espiritual que tem consciéncia em nosso lugar e 3. um método que decida nossa
dieta. KANT, Emmanuel. Textos seletos, 1974, p. 115.
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a perseguicdo (de ndo querer ver) e a covardia, mantenedora dos homens sob o
julgo do obscurantismo. O tempo € que mostra a noite na qual peregrinaram 0s
covardes, como algo pesado e que traz para a humanidade os seus piores males, a
saber, a supersticdo, o argumento da autoridade, a estupidez dogmética, a
intolerancia e o despotismo, fiéis companheiros das instituicbes e das formulas
intelectuais anteriores. %

Importante lembrar, como anteriormente dito, que Kant € um dos principais
representantes do iluminismo, e nesse trecho propde-se a esclarecer o homem moderno com
as luzes da razdo.

Por derradeiro, Kant, como representante do Esclarecimento, propde com
isto que 0 homem se torne mais critico, e ser critico é ter posi¢cdes independentes e refletidas,
e ser capaz de pensar por si proprio e ndo aceitar como verdadeiro o simples estabelecimento
por outros como tal, mas sé ap6s o0 examinar livremente e fundamentar de acordo com suas
convicgoes.

Poderiamos responder se ja estamos, em pleno século XXI, em status de
“esclarecidos™? Posso responder a essa indagacao o que Kant prop&e (sua doutrina é também,
de certa forma, contemporanea). Se uma época esclarecida € aquela em que os homens
atingem sua maioridade pela capacidade ndo s6 de pensarem autonomamente, mas também de
ndo se deixarem manipular, respondo negativamente a pergunta. O status de esclarecido é
estagio alcancavel com dificuldade. Nao estamos em uma época esclarecida, estamos, nas

palavras de Kant, em “via de esclarecimento”. %%

2.2. A TEORIA JURIDICA NA OBRA DE EMMANUEL KANT: A PROPRIEDADE E
SUAS IMPLICACOES NA COESAO DO DIREITO

A problematica do fundamento da propriedade foi longamente discutida
pelos tedricos do direito natural. Bobbio nos ensina que, de todas as teorias formuladas a esse
respeito, podemos separa-las em duas grandes correntes: aquela que afirma que a propriedade
é um direito natural, ou seja, um direito que nasce do estado de natureza, antes e independente

do surgimento do Estado, e aquela que nega o direito de propriedade como direito natural, %

2% MENEZES, Edimilson. Histéria e esperanca em Kant. Belo Horizonte: Letras, 2000. p. 131.

293293 | EITAO, Andrezza Barreto. Sobre o estado de natureza e o estado civil: um didlogo entre Thomas Hobbes
e Immanuel Kant. Natal: FIDES, v. 1, n. 2, ago/dez, 2010. p. 6.

2% Entre os te6ricos representantes dessa segunda corrente estdo Rousseau e Hobbes. Explica Bobbio que, para
eles, "o estado civil representa uma transformacéo radical das relagdes humanas com relacdo ao estado de
natureza, declaram que a propriedade individual, como direito de usufruir e de dispor das coisas com excluséo de
qualquer outro, realiza-se somente no ambito da constituicdo estatal e, portanto, é um direito positivo"
(BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant , op. cit., p. 166).
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sustentando que o direito de propriedade nasce como consequéncia da constituicdo do estado
civil. 2%

Kant, assim como Locke e Puffendorf, era partidario da primeira corrente, a
qual sustenta ser o direito de propriedade um direito natural. Entretanto, um grande obstaculo
precisava ser superado para que estes filsofos sustentassem essa tese, qual seja, solucionar a
seguinte questdo: Para os jusnaturalistas, antes do surgimento do Estado todas as coisas
estavam numa situacdo comunitaria, ja que no estado de natureza originaria ndo existia
propriedade individual, sendo individual somente o uso das coisas. Nesse sentido, restava
saber em quais circunstancias e por quais motivos acontecera a passagem do estado primitivo
sem propriedade para o estado sucessivo com propriedade. 2%

Hobbes respondeu a tal formulacdo afirmando que a propriedade nasceu
somente através da constituicdo do Estado, sendo um direito positivo. Para aqueles que
discordavam, como Locke e Kant, restava demonstrar como que a propriedade, ainda que ndo
originaria, tinha de fato surgido antes do Estado. Duas solu¢bes foram dadas a esta
problematica. A primeira tem fundamento no contratualismo, e a segunda, na teoria da
propriedade como fruto do trabalho.

Puffendorf € um dos tedricos que explicou a fundamentacdo da propriedade
como fato antes do Estado através do contratualismo. Partindo da ideia de que originalmente
0s homens viviam num estado de comunhdo negativa, afirmou que "[...] a lei natural ndo tinha
determinado que considerasse as coisas como propriedade, mas somente tinha inspirado os
homens a introduzir uma divisdo de bens através de convenc¢des", concluindo entdo que o

fundamento da propriedade privada era o contrato.?’ Nas palavras desse fil6sofo:

A propriedade das coisas é derivada imediatamente de uma convencdo tacita ou
expressa dos homens. Ainda que, uma vez colocada a concessdo inicial divina, o
homem fosse livre para ocupar todos os bens deste mundo, todavia foi necessaria
uma convencgao, para que a ocupacao ou a tomada de posse de uma coisa excluisse
qualquer direito dos outros sobre a mesma coisa. >

Como se pode ver no trecho acima, os filésofos contratualistas sustentavam
gue os homens passaram da comunidade primitiva para o estado de propriedade através de

convengdes reciprocas "[...] com as quais cada um afirmava a propria soberania sobre uma

2% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 166.

2% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. P. 168.

27 Ipidem.

2% BOBBIO, op. cit., p. 169, apud PUFFENDORF. Principi di diritto naturale. Turim: Paravia. p. 139.
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coisa, excluindo os outros, que prometiam respeito com relacdo a isso". 2*° Criou-se, entdo,
uma categoria juridica intermediaria entre o direito natural e o direito positivo, a do direito
natural secundario ou derivado, também chamado de direito natural convencional. Atraves
desse instituto, os que apoiavam essa doutrina puderam sustentar a argumentacdo de que o
direito de propriedade era um fato do direito natural convencional, ou seja, um direito
hipotético. 3%

A segunda solucdo dada ao problema do fundamento da propriedade como
direito natural foi a de Locke. Segundo o filésofo inglés o que fez o homem passar da
comunidade primitiva para a propriedade individual foi o trabalho, sendo este titulo de
aquisicao da propriedade "um fato unilateral e verdadeiramente natural”. **

Bobbio explica:

E por meio do proprio trabalho que o homem usufrui da terra, cultiva-a, deixa-a
fértil e frutifera, numa palavra, lhe confere valor. E justo, portanto, que trabalhe
uma determinada porcdo de terra comum e adquira o direito de usufruir dela com
todos os beneficios relacionados, excluindo os outros do usufruto, o que de fato
constitui a propriedade. **

A teoria da apropriacdo origindria segue em Locke, como em Kant, o
mesmo esquema racional, entretanto, ndo € correto afirmar que Kant se opde ao
contratualismo de Puffendorf, nem se filia totalmente a teoria da propriedade como fruto do
trabalho. % Kant assume uma posicdo intermediaria entre as duas correntes extremas.
Sustenta o fildsofo aleméo, segundo Bobbio, que:

[...] a propriedade é um direito natural, isto €, que a aquisicédo juridica de uma coisa
se da independentemente do Estado; mas sustenta, por outro lado, em
conformidade a distingdo ja ilustrada entre o direito privado e o direito publico, que
a aquisicdo de uma coisa propria, no estado de natureza, € meramente provisoria, e
somente ap0s a constituicdo do Estado torna-se peremptdria. Com relagdo a
passagem do estado de comunidade originaria... para a propriedade individual,
Kant ndo aceita nem a teoria do contrato nem a do trabalho, mas volta a teoria
tradicional, que considerava a ocupag¢do como titulo de aquisicdo originaria da

2% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 168.

%% Ipidem.

3% Ipidem.

%02 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 169.

303 Bobbio explica trés motivos principais que se pode extrair da filosofia de Kant que o pde numa posicéo de
divergéncia em relacdo a teoria do trabalho de Locke. A primeira consiste no fato de que o que importa no
direito sobre uma coisa é a possa da substancia e ndo dos acidentes (na propriedade de terra, a substancia é
constituida pelo solo). A segunda é que o trabalho é somente um sinal externo da tomada de posse, existindo
outros sinais equivalentes, como o de cercar uma area. E finalmente, o Gltimo fator de divergéncia de Kant esta
na observagdo de que quem trabalha no terreno de outro ndo adquire com isso um direito de propriedade sobre
aquele terreno, ndo podendo, portanto, através do trabalho somente, um individuo obter a posse de uma
propriedade. (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. So
Paulo: Editora Mandarim, 2000. p. 172).
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propriedade. ¥

Como depreende do trecho esposado, para Kant a aquisicdo de um objeto se
da através da ocupacdo. Assim, 0 momento da aquisi¢do originaria advinda da ocupagéo, para
este filésofo, se subdivide em trés fases: 1. A apreensdo, que se afigura a primeira,
constituindo o0 momento em que o homem pega para si um objeto que pertence a ninguém, 2.
A declaracao, que ¢ a exteriorizacdo da vontade de possuir aquele objeto como posse prépria,
coibindo a posse concomitante de outros, e 3. A apropria¢do propriamente dita, ou seja, “o
acordo da minha vontade individual com a vontade extrema e universalmente legisladora,
segundo a qual todos os outros sdo obrigados a estar de acordo com meu arbitrio”. *°

Os primeiros dois momentos, quais sejam, o da apreensédo e da declaracéo,
sdo os modos de aquisicdo, o terceiro, a apropriacdo, constitui o verdadeiro titulo de
aquisicdo, pois ndo é suficiente um ato unilateral de vontade para constituir um titulo juridico,
mas como o ato se perfaz perante todos, € necessario pressupor que o "[...] meu ato de
vontade esteja de acordo com a vontade coletiva originaria que Kant considera como a titular
ideal da posse comum originaria, em conformidade & lei universal das agdes externas”, que
disciplina a obrigacdo racional de cumprir o preceito de ndo lesar ninguém.

Heck ensina que "[...] assim como o0 neminem laedere (a proibicao de lesar o
proximo) ndo conhece excecéo, a totalidade do género humano perfaz, em Kant, o titular de
obrigacdes para com a propriedade alheia”. Ademais, por mais legitima que seja a prima
occupatio ndo passa de um direito provisério & espera de um estado juridico peremptdrio. %

Interessante € a posicdo que Heck traz em relacdo a relevancia que Kant da
ao papel coercitivo do Estado nessa argumentacdo acerca da propriedade. Para este filosofo,
“0 Estado mantém suas raizes na propriedade, mas também com vistas a completude do
instituto juridico enquanto tal". **” Assim, Heck nos mostra que, ao invés de ter o Estado
soberano frente a propriedade de um lado, e uma propriedade independente do Estado de

outro, ocorre em Kant o cruzamento teorico entre a validez da propriedade e a validez do

%04 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 169-170.

3% Ihidem.

306 HECK, José N. Estado, propriedade e trabalho em I. Kant. Belo Horizonte: Sintese - Rev. de Filosofia, v. 33,
n. 107, 2006. p. 360. Bobbio explica claramente quando diz que: "E necessario entdo que ao meu ato unilateral
de vontade, com o qual declaro querer possuir uma certa coisa, corresponda, com base na lei juridica universal
de vontade, uma autorizacdo de todos 0s outros para possuir aquela coisa; e somente esse acordo entre a minha
vontade e a coletiva constitui 0 momento final da ocupag&o, como titulo juridico de aquisicio de propriedade. E
inatil acrescentar, também com respeito a isso, que a aquisicdo definitiva existe somente no Estado: enquanto
perdurar o estado de natureza, a aquisi¢do, ainda que tenha valor juridica, é puramente proviséria". (BOBBIO,
op. cit., p. 171)

%" HECK, Estado, propriedade e trabalho em I. Kant , op. cit., p. 360.
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Estado "cujo ponto de interseccdo instala entre as duas grandezas juridicas uma
interdependéncia mutua e perene”. 3%

Nessa senda, tem-se que Kant assume o preceito hobbesiano da justica
distributiva, qual seja, aquela que disciplina que h& justica distributiva quando titulos de
propriedade, concedidos pelos ordenamento juridico sdo amparados por forca de lei. Kant
prescreve obediéncia as leis do Estado e respeito para com o direito alheio positivado em lei.

Assim, o caminho que leva a justica € 0 mesmo caminho que sai do estado natural e entra no

309 n nw 310

Estado de direito. O Estado que assegura o direito", doutrina Kersting, "é a justica".

A necessidade de sair do estado de natureza, em Kant, ndo est4 fundada na
busca da autoconservagdo, tampouco provém da observacdo empirica dos conflitos entre os
homens, mas é uma exigéncia racional a priori. "Esta exigéncia vincula-se ao postulado
pratico-juridico que afirma a possibilidade de se ter algo como seu, pois se € juridicamente
possivel ter um objeto exterior como seu, entdo deve ser também permitido ao sujeito
constranger todos 0s outros com os quais ele pode entrar em conflito”. 3 Dessa forma Kant
institui ao Estado o poder, fundamentado no principio de direito privado, que autoriza o
exercicio da coer¢do para fazer com que os outros homens entrem juntos num estado civil que
garanta a aquisico, tornando-a, como dito antes, peremptdria. *2

Esclarece Ricardo Terra:

[...] do direito privado no estado de natureza provém o postulado do direito
publico: tu deves, em virtude da relacdo de uma coexisténcia inevitavel com todos
0S outros, sair deste estado para entrar no estado juridico, ou seja, naquele de
justica distributiva... Ora, a exigéncia de garantir a cada um o seu, vem da
preexisténcia da posse em relacdo ao estado civil; dai neste estado (no plano
racional) ndo haver diferenca quanto a forma das leis do meu e do teu em relacdo
ao estado de natureza; a diferenca consiste no fato de que no estado civil hd um
poder que garante a execucao destas leis racionais. **2 (destacou-se)

Depreende-se deste trecho que, se no estado de natureza ndo houvesse, nem
que provisoriamente um meu e teu, ndo haveria, consequentemente, nenhum dever de direito

no tocante aos mesmos, e, portanto, também nédo seria dado o mandamento de se sair deste

%08 HECK, Estado, propriedade e trabalho em I. Kant , op. cit., p. 360.

%% Ipidem.

310 HECK, op. cit., p. 360 apud KERSTING. Vernunfrecht, Gerechtigkeit und Rechtsverbindlichkeit bei Kant.
Porto Alegrre, 2003, 10 (mimeo). Complementa Heck, muito claramente sobre a justica e o Estado na doutrina
kantiana de propriedade: "O sistema da justica distributiva é, para Kant, o sistema do senhorio estatal que gera,
por meio da legislacdo, dos tribunais e do poder executivo, um estado generalizado de seguranca publica. Visto
sob visor hobbesiano, a teoria kantiana de propriedade eleva a vontade geral unificada, validada pelo Estado, ao
patamar de um fundamento teorico-juridico consistente de propriedade”. (HECK, op. cit., p. 361)

' TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Disponivel em: <www.
fflch.usp.br/discurso>. Acesso em: 10/dez/2011. p. 140

32 Ipidem.

B3 TERRA, op. cit., p. 141.
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estado. Claro esta que, "[...] a instituicdo do estdo juridico, do estado civil, esta intimamente
vinculada com a necessidade da garantia da propriedade”. 3**

Por derradeiro, resta ressaltar dois aspectos, tendo em vista as condicGes de
garantia da propriedade no estado civil: a completa realizacdo do estado de direto e as
relacBes pacificas entre os estados. **°. Para Kant, a Gnica constituicio conforme o direito ¢ a
constituicdo republicana; "[...] esta € a Unica constituicdo permanente, onde a lei governa por
si mesma e ndo depende de nenhuma pessoa particular, o fim ultimo de todo direito publico, o
(nico estado no qual pode ser atribuido peremptoriamente a cada um o seu”. 3*® Enquanto ndo
se realiza essa ideia, o direito permanece de certa forma, em estado provisoério, dependendo de
fatores arbitrarios, sendo que apenas no estado absolutamente juridico a propriedade e 0s

direitos sdo completamente garantidos.

2.3. AJUSTICA COMO COERCAO

Depois de tratarmos ' da definicdo que Kant dé& ao direito, **® seguimos
com um aspecto fundamental de sua teoria do direito e da justica, qual seja, a justica como
resultado da coercdo. Para tanto, necessario se faz entendermos a problemética que se da em
relacdo a justica kantiana.

O problema de Kant é o problema da justica, ou seja, no mundo do dever-
ser, qual seria o critério com base no qual se distinguiria o justo do injusto. Kant procura
responder o que deveria ser o direito para corresponder ao ideal de justica. Nas palavras de
Bobbio, “[...] a0 que Kant visa é o ideal do direito, ao qual qualquer legislacdo deve adequar-
se para poder ser considerada justa”. **°

Para isso, observa-se a definicdo de Kant para acéo justa:

Uma acdo ¢é justa quando, por meio dela, ou segundo a sua méaxima, a liberdade do
arbitrio de um pode continuar com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei
universal. %

" TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Disponivel em: <www.
fflch.usp.br/discurso>. Acesso em: 10/dez/2011. p. 140

315 Ihidem.

36  TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Disponivel em: <www.
fflch.usp.br/discurso>. Acesso em: 10/dez/2011. p. 142.

37 Tratamos da questdo da definicao do direito em Kant no Capitulo 2, & p. 66.

318 \ide capitulo 2.

319 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 115.

320 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 116 apud KANT, Emmanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, p. 407.



84

Deste trecho da Fundamentacédo, nota-se que o critério estabelecido pelo
filosofo ndo versa sobre o conteddo de uma lei, ou seja, se a acdo € juridica ou antijuridica
conforme o direito existente, mas com o que é de fato uma acéo justa ou injusta. E ainda
propbe que uma agdo é justa enquanto promove a liberdade. Nesse momento importante de

sua obra Kant apresenta um ideal de justica que Bobbio nomeia como justica como liberdade.
321

Na historia do pensamento juridico, em especial no que toca a questdo da
justica, vérias teorias tentaram explicar a questdo teleoldgica da funcdo do direito. Dentre
elas, temos: 1. A justica como ordem, como Hobbes sugeria, e que surge do fato de considerar
como fim dltimo do direito a paz social. Assim o direito seria a resposta para 0 homem sair do
estado de anarquia e guerra, realizando seu fim quando, através de um poder central capaz de
emanar ordem a todos, € estabelecida uma ordem social. Essa teoria pretende tutelar o direito
avida. 2. A justica como igualdade, derivando-se de Aristételes, e para qual o fim do direito
seria garantir a igualdade, seja nas relagdes entre individuos, ou entre esses e o Estado. Por
fim, 3. A justica como liberdade, que define a funcéo teleoldgica do direito como a propria
liberdade externa. Nessa teoria da justica, a razdo Ultima pela qual os homens resolveram
pactuar e viver em comunhdo, constituindo o Estado, “é a de garantir a expressao maxima da
propria personalidade, que ndo seria possivel se um conjunto de normas coercitivas nao
garantisse para cada um uma esfera de liberdade”. **

Kant teoriza a questdo da justica e a qualifica como tributéria a liberdade,
servindo como fundamento tedrico do Estado liberal. “O conceito de liberdade proprio do
Estado é o conceito de liberdade como ndo-impedimento™. *** Assim sendo, a injustica estaria
em colocar obstaculos a liberdade. Como expressa Kant:

Se, portanto, a minha acdo ou, em geral, 0 meu estado, pode estar de acordo com a
liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal, agird de maneira injusta
com relacdo a mim aquele que colocar obstiaculos para mim, porque esse
obstaculo (essa oposicdo) ao pode subsistir com a liberdade, segundo as leis
universais. **

Com pertinéncia Bobbio trata da tematica, como segue:

Kant esforgou-se em reduzir a uma unidade o fundamento do direito, eliminado
todos os direitos inatos, exceto um: a liberdade. Fazendo isso mostre que o direito

%1 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 116 apud KANT, Emmanuel. Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes, p. 407.
%22 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. op. cit., p. 118.

323 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. op. cit., p. 119.

%24 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 119 apud KANT, Emmanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, p. 407.
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de liberdade é verdadeiramente a base sobre a qual entende montar todo o sistema.
325

A problematica da coer¢do como expressdo de justica comeca a partir desse
ponto. Discute-se se a coercdo deve ser considerada elemento essencial do conceito de direito,
ou em outras palavras, se a norma aplicada e feita valer coercitivamente pode ser considerada
norma juridica. 3%°

A coercdo, na tradi¢do do jusnaturalismo se dava entre a distin¢ao do direito
gue pode ser aplicado através da forca, o ius perfectum (direito perfeito), e o direito que nédo
pode ser aplicado por meio da forga, ou seja, no qual o uso da forca seria legitimo, 0 ius
imperfectum (direito imperfeito). **’

Foi Cristiano Thomasius o primeiro a tirar da seara juridica o direito
imperfeito, definindo como verdadeiro somente o direito perfeito. Assim, para ele, se “0s
deveres juridicos tem os dois caracteres de intersubjetividade e de exterioridade sdo, portanto,
coerciveis”. Com Thomasius surgiu a diferenciacdo do direito e moral segundo o critério da
presenca da coercao, eis ndo sao coerciveis os deveres morais.

Para Kant, a nogdo de direito esta atrelada a questdo da coercdo e, ainda,
essa idéia de coercdo nasce da prépria razdo legisladora, “enquanto solucdo da dicotomia
natural humana entre sensivel e inteligivel”. 3 Ocorre que da realidade fenoménica do
homem, surge a necessidade da lei universal, “sobretudo por seu esta uma ponte, no ambito
moral, de realizagdo da liberdade”. **° Nesse sentido, enquanto para moral a lei universal
representa a realizacdo da justica no ambito da liberdade interna, no direito a lei universal
representa a realizac&o da justica no &mbito da liberdade externa. **°

Como a moral ndo é passivel de coacdo, porquanto dever interno, Kant

entende que ela ndo é compativel com o atributo de coacdo. Por outro lado, este filosofo

25 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant, op. cit., p. 121.

326 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. ,op. cit., p. 122.

327 Bobbio da um exemplo: “E perfeito o direito que eu tenho frente a quem me prometeu algo (com base na
norma juridica fundamental pacta sunt servanda), é imperfeito o direito do pobre frente ao rico quando este tem
com relagcdo a ele o dever meramente moral e oferecer o supérfluo. Concluindo, segundo a tradicdo do
jusnaturalismo, era perfeito somente o direito coercivel, ou seja, exigivel por meio da for¢a”. (BOBBIO,
Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. ,op. cit., p. 122.)

328 FREIRE, Leonardo Olivera. A fundamentacdo metafisica do direito na filosofia de Kant. Disponivel em: <
http://200.189.113.123/diaadia/diadia/arquivos/Image/conteudo/artigos_teses/FILOSOFIA/Dissertacoes/Leonard
0OF.pdf >. Acesso em: 13/jan/2012. p. 85.

%% FREIRE, Leonardo Oliveira. A fundamentacéo metafisica do direito na filosofia de Kant. Disponivel em: <
http://200.189.113.123/diaadia/diadia/arquivos/Image/conteudo/artigos_teses/FILOSOFIA/Dissertacoes/Leonard
0OF.pdf >. Acesso em: 13/jan/2012. p. 86.

3%0 1bidem. E continua o autor: “No sentido de que a lei universal deve ser pressuposto fundamental de qualquer
ordenamento juridico, Kant quer mostrar, que o direito ndo deve ser estabelecido como algo contingente, [...]
determinado tempo ou lugar na histéria da humanidade. O direito é algo que ultrapassa o &mbito sensivel, sendo
neste sentido metafisico”.
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entende que direito e coacdo sdo compativeis, pois o direito se preocupa com o dever externo
%31 @ atribui aos dois institutos uma inter-relagdo. Assim, a coacdo, para o filgsofo alemdo, é
necessario para o cumprimento do dever juridico. Vemos isso claramente nesse trecho de sua
obra:

O direito estrito fundamenta-se sem duvida na consciéncia da obrigacdo de cada
um de conformar-se a lei; mas, para determinar a vontade de obedecer a essa lei
ndo deve e ndo se pode, se o direito deve ser puro, invocar essa consciéncia como
um impulso; esse direito apdia-se unicamente sobre o principio da possibilidade
de uma coercéo externa que possa coexistir com a liberdade de cada um segundo
leis gerais. **

Desse principio se extrai que, para o alemao, direito e faculdade de agir
significam a mesma coisa. Importante notar que a coacdo € o elemento que Kant usa para
diferenciar direito de moral, visto que se aplica ao primeiro e ndo ao segundo.

Bobbio sintetiza esse pensamento de Kant, na seguinte analise:

[...] Consequentemente, € possivel dizer que ao meu dever externo juridico
corresponde, no outro, um direito de me obrigar a cumprir (0 que ndo aconteceria,
se meu dever fosse apenas interno e moral) e que o dever é juridico quando surge
no outro a faculdade de me obrigar, fato que consiste o aspecto correlacionado e
oposto ao dever juridico, ou seja, o direito subjetivo. [...] **

O problema que se pde, a essa altura é: como é possivel falar no direito
como um aspecto teleoldgico da liberdade se a0 mesmo tempo Kant o liga necessariamente a
coacdo? A resposta de Kant é simples. Ele cria o argumento da violéncia permitida.
Explicaremos.

A coercdo € concebida como uma reacdo de grandeza inversamente
proporcional & acdo, *** ou seja, se um ato x causa um dano x ao sujeito prejudicado, uma
reacdo X serd imposta para o agente transgressor. Nesse sentido, a coercdo, “enquanto ato

coativo legitimo, legitima-se pelo limite reciproco dos seres racionais de coexistirem

%31 Flamarion Tavares Leite analisa a situacdo, e a apresenta da seguinte forma: “O fato de ser o dever juridico
externo faz com que ele se desdobre em dois sentidos, sob os quais deve ser considerado: Primeiro: ndo implica
uma acdo pelo dever, mas apenas conforme o dever. Segundo: implica uma agdo pela qual somos responsaveis
frente aos outros. Esse Ultimo sentido demanda algumas consideracOes, haja vista que a responsabilidade para
Kant parece conduzir a duas formas: a) a responsabilidade moral, que remete ao interior da consciéncia pessoal,
e b) a responsabilidade juridica, cujo sentido estd afeto ao primado da legalidade, que se manifesta no
constrangimento (coacgdo) e caracteriza a objetividade.” (LEITE, Flamarion Tavares. 10 Li¢Ges sobre Kant.
Petrdpolis: Editora vozes, 2007. p. 103).

%2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 124 apud KANT, Emmanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, p. 408-
4009.

%3 1bidem.

¥4 HECK, Jos¢ N. Direito racional e filosofia politica em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>. Acesso em: 15/mar/2012.
HECK, José N. Estado, propriedade e trabalho em I. Kant. Belo Horizonte: Sintese - Rev. de Filosofia, v. 33, n.
107, 2006. p. 64.



87

livremente. Assim, o fundamento da coercéo € o proprio principio de que o limite da liberdade
de cada um deve ser estabelecido com relacio a todas as agdes semelhantes”. 3%°

Assim, a coercdo gquando contraposta ao estado de liberdade inerente ao
homem, segundo Kant, sera concebida como um ato de nao-liberdade cumprido para repelir
0 ato de néo liberdade de outro, e, portanto, nota-se que dessa negacdo da negagdo o
resultado € uma afirmacdo. A coer¢do nada mais é que um ato restaurador de liberdade,
sendo necessaria para a conservacao da liberdade.

Kant apresenta um fundamento metafisico para o0 uso dessa violéncia
legitimada do Estado, na medida em que, a forga, para ele, “se estabelece como monopélio da
razdo, no sentido de que sua aplicacdo ocorre apenas para fins inteligiveis, ou seja, aquele que
agir contra lei deve ser coagido racionalmente”. %

Malgrado afirme que “a todo direito em sentido estrito (ius strictum) esta
ligada a faculdade de coagir” **', Kant admite duas situacdes peculiares em que o direito se
desvincula a idéia de coacgdo: a equidade e o estado de necessidade. A primeira confere a
situacdo onde existe um direito sem coercdo, e a segunda exprime uma situacdo onde ha
coercao sem direito.

Por equidade entende-se “a justica do caso concreto, ou seja, aquela justica
que nasce ndo da adequacdo rigida a uma lei geral e abstrata, mas a adequacdo a natureza

38 que por vezes apresenta uma solucdo justa (segundo a lei

mesma do caso particular”,
positiva), porém ndo equanime, e a solugdo equanime ndo é justa. Como exemplo de
equidade, Kant ilustra a sua argumentacao com o caso de um servo a quem foi pago o salério
anual em moeda que desvalorizou durante esse intersticio, sendo-lhe impossivel adquirir, a
época do pagamento, o que poderia ter comprado no inicio do contrato.

Nessa situacao a solucdo justa seria 0 servo ser pago na quantia estabelecida
no contrato, cumprindo-se o dever legal de honrar com o estabelecido (pacta sunt servanda).
Mas essa solucdo, apesar de justa, ndo obedece ao atributo da equidade, pois o servo é
defraudado por causa de um evento (a desvalorizacdo da moeda) que ndo € imputavel a ele.
Nesse caso hipotético concorre “um direito segundo a justica [...] e um direito segundo a

equidade”, que é receber ndo a quantia, mas o respectivo valor.

¥ FREIRE, Leonardo Olivera. A fundamentacdo metafisica do direito na filosofia de Kant. Disponivel em: <
http://200.189.113.123/diaadia/diadia/arquivos/Image/conteudo/artigos_teses/FILOSOFIA/Dissertacoes/Leonard
0OF.pdf >. Acesso em: 13/jan/2012. p. 87.

%% FREIRE, Leonardo Oliveira, op. cit., p. 88.

37 EITE, Flamarion Tavares. 10 Licdes sobre Kant. Petrépolis: Editora vozes, 2007. p. 105.

%% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 128.
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Bobbio responde a solugédo que Kant da ao caso:

Segundo Kant, ndo ha davida: deve prevalecer o primeiro; mas entdo é claro que o
servo tem um direito (com base na equidade) que ndo pode ser aplicado de maneira
coativa, ou seja, tem um direito sem coacdo. Kant ndo admite um tribunal da
equidade, ou seja, um tribunal que julgue ndo com base nas leis gerais e abstratas,
mas caso por caso. >*

Kant justifica essa situacdo afirmando que o lema da equidade € “o direito
mais estrito constitui a maior injustica” (Summum ius, summa iniuria).

O caso em que o direito se desvincula da coacao é o estado de necessidade,
que ¢é definido por Kant como a violéncia permitida contra alguém. Em suas proprias
palavras, “este pretenso direito seria a autorizacao, que eu teria no caso de perigo de perda da
minha vida, de tirar a vida a um outro que ndo fez mal algum contra mim”. 3%

Kant d& um Unico exemplo para ilustrar o estado de necessidade, e este é a
ocasido de um naufrago. Para sobreviver, um impede o outro de apanhar a tabua que seria 0
salva-vidas. Como estado de necessidade, o ato continua sendo antijuridico (matar alguém) e
culpavel, mas se exclui a punibilidade do caso.

Essas duas situag0es andmalas da teoria do direito e da justica em Kant
configuram o que ele intitula como ius aequivocum. O filésofo alemé&o distinguindo os dois
casos, destaca que no primeiro caso “o que cada um por si mesmo, com bons motivos,
reconhece como justo, pode néo encontrar confirmacdo frente a um tribunal”, e quanto ao
segundo, “o que ele mesmo deve julgar como injusto pode obter indulgéncia e absolvigdo
deste”. 3*! Bobbio complementa dizendo que, no primeiro caso “uma pessoa tem razdo e nao
lhe é dada”, e no segundo “uma pessoa ndo a tem e Ihe é dada”. 3*

Por derradeiro cumpre destacar que Kant desenvolve a idéia de igualdade da
acdo e reacdo como condi¢do basica que sustenta todo o sistema juridico, cuja esséncia esta

no proprio contrato social, como veremos no capitulo que se segue.

2.4. A JUSTICA POLITICA E CONTRATUALISMO

A doutrina juridica de Kant concretiza a tese politica na forma contratual,

como veremos. Kant traca o problema da autoridade politica “[...] por meio de consideracdes

%9 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 129.

0 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 124 apud KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, p. 412.
3L Ibidem.

32 Ibidem.
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elementares sobre aspectos basicos da razdo humana e da liberdade de agir”, mostrando, com
isso, que somente sob o regime da idéia de um contrato social € que se pode dizer que uma
vontade livre tem a genuina possibilidade de fazer aquisicdes juridicas consistentes. **
Assim, tem-se que a idéia de um contrato, em Kant, é posta como condi¢ao fundamental da
possibilidade de acdes livres.***

Ao tratar da justica politica kantiana, Heck inicia sua dissertacdo com a
seguinte colocacgdo: “A proposta kantiana de justica politica esta vigorosamente blogueada
contra a interferéncia da repudblica rousseauniana do bem ético”. ®*° Primeira nuance a se
pensar é que, ndo ha retorno a Kant que ndo seja pelo menos em parte, um retorno a
Rousseau, como explica Reale. %

Nas palavras do mestre Heck:

Como ndo ha uma definigdo conteldista de bem para satisfazer a demanda das
comunidades humanas, o contratualismo universalista de Kant ndo assume o bem
como critério estatal nem no plano da fundamentacdo nem na esfera operacional.
“Esta é a razdo”, argumenta Kersting, “por que Kant honra o tipo de cidaddo contra
0 qual Rousseau concebe a sua republica (...) ou seja, o tipo de individuo liberal,

com interesses proprios, que examina as leis para averiguar quanto e como incidem

sobre a realizacéo de seus propésitos”. 3/

Além de Rousseau, justica politica kantiana esbarra no sistema de justica
distributiva idealizado por Hobbes, o qual elimina a violéncia das relacbes humanas.
Acrescenta Heck que, depois do filésofo inglés, “ninguém levou em conta de maneira tdo
realista e consequente quanto Kant o papel pacificador do Estado no &mbito das ciéncias
normativas. **® Apesar de Hobbes atribuir extrema relevancia & autopreservacdo, enquanto
Kant da preferéncia a forca e forma do direito, a l6gica da paz atribuida por Kant ao Estado

continua consistente. **° A diferenca entre essas duas vertentes doutrinarias, explica Heck,

¥ HECK, Jos¢é N. Direito racional e filosofia politca em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>. Acesso em: 15/mar/2012. p.
58.

344 E continua Heck: “A idéia de obrigacdo contratual — ndo sua realidade histérica — é exposta em Kant como
pressuposto necessario para a atividade pratica da razdo, na medida em que a razdo é habilitada a ordenar
conjuntamente os dominios do direito. (HECK, op. cit., p. 58).

5 HECK, José N. Direito racional e filosofia politca em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>. Acesso em: 15/mar/2012. p.
62.

6 REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2 ed., 1972. p. 24.

T HECK, op. cit., p. 62.

8 HECK, Jos¢é N. Direito racional e filosofia politica em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>. Acesso em: 15/mar/2012. p.
63.

%9 Ibidem.
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tem, por um lado, relacdo com o “jusnaturalismo de feicdo hobbesiana e, por outro, com a
concepcao de direito racional em acepcdo kantiana”. **°
Explica o professor:

Enquanto no estado de natureza do teérico politico inglés tudo gira em torno do
risco iminente da morte, Kant ndo chega a conceber o status naturae (status iustitia
vacuus), vale dizer, como um estado carente de determinacdo em decorréncia do
carater a priori do direito privado. Cotejado com a moderna tradicdo contratualista,
0 contratualismo kantiano assume uma posicdo antivoluntarista (...) na medida em
que o filésofo do direito substitui o paradigma instrumental do contrato politico
pela concepcdo de uma obrigatoriedade oriunda da razdo pratica, o contratualismo
fica despido de sua tipicidade civilista e passa a figurar como um contrato de
espécie peculiar, distinto basicamente de todos os outros. **

O tema do contrato é central na doutrina kantiana dos direitos pessoais, ***
sobretudo porque, para Kant, da mesma forma que a aquisicao de um direito real se da por um
fato unilateral independente do homem, a aquisicdo de um direito pessoal s6 pode acontecer
através da acdo de outro, em outras palavras, através de um pacto. >*

Ensina Bobbio que, para o filésofo alemdo, a aquisicdo de um direito
pessoal é sempre uma aquisicdo derivada, porquanto ndo admite ser estabelecido por uma
aquisicdo originaria. O ato pelo qual se realiza essa aquisi¢cdo derivada dos direitos pessoais €
a transmissdo que Kant caracteriza dessa maneira:

A transmisséo é possivel somente por meio de uma vontade comum, atraves da
qual o objeto estd sempre em poder de um ou de outro: assim, quando um renuncia
a sua parte dessa comunidade, o outro, aceitando o objeto (mas um ato positivo do
seu arbitrio), o deixa como seu. ***

Depreende-se desse trecho que, para Kant, a vontade comum €é condicédo
indispensavel para o cumprimento de uma aquisicdo derivada. E cumpre ainda ressaltar que,
assim como a posse juridica ndo é fisica, mas inteligivel, também a relacdo entre dois

individuos é uma relacgdo inteligivel, ou seja, “deriva das condi¢Bes da prépria validade, ndo

%0 HECK, Jos¢ N. Direito racional e filosofia politica em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>. Acesso em: 15/mar/2012. p.
63.

%1 Kant escreve: “Entre todos os contratos pelos quais uma multidao se religa numa sociedade (pactum sociale),
o0 contrato que entre eles estabelece uma constituicéo civil (pactum unionis civilis) € de uma espécie tdo peculiar
gue, embora tenha muito em comum, quanto a execugdo, com todos 0s outros (que visam a obtencdo em comum
de qualquer outro fim) se distingue, no entanto, essencialmente de todos 0s outros no principio de sua instituicao
(constitutionis civilis). (HECK, Direito racional e filosofia politica em Kant, op. cit., p. 63 apud KANT,
Emmanuel).

%2 gegundo Bobbio, por direito natural, Kant entende como a posse do arbitrio de um outro, sempre respeitando
a maxima fundamental que rege a vida do direito, segundo a qual o meu arbitrio deve estar de acordo com o
arbitrio do outro segundo uma lei universal. (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel
Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo: Editora Mandarim, 2000. p. 173).

%3 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 173.

%4 Ibidem.
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do fato empirico do acordo das vontades, mas da deducéo da vontade legisladora universal”.
355

Sobre a tematica do contratualismo, imprescindivel discutir acerca da
passagem do Estado de Natureza para o Estado Civil em Kant que se pde como a
problematica da historicidade do contrato originario. **® Depois, finalizaremos a discuss&o
proposta tratando da teoria do contrato originario kantiano.

Kant filia-se a teoria do jusnaturalismo que explica que a passagem do
estado de natureza para o estado civil ndo admite eliminacéo total do estado de natureza, mas
pretende a sua conservacao, sendo “o estado civil aquele estado que deve de fato possibilitar
0 exercicio dos direitos naturais atraves da organizacdo da coacdo”, conforme proposto por
Locke. **" Esta vertente trabalha com uma posic&o racional moderada, sendo esta propria a
concepcao liberal do Estado.

Assim, “o estado civil”, diz Bobbio, “nasce ndo para anular o direito natural,
mas para possibilitar seu exercicio através da coacdo”. E acrescenta que “o direito estatal e o
natural ndo estdo numa relacdo de antitese, mas de integracdo”. *° Nesse sentido, quando
Kant diz que o estado de natureza é provisorio, e o estado civil é o peremptério, nos induz a
entender que, para ele, essa mudanca é de ordem formal. **°
Bobbio delineia a problematica em poucas palavras, que seguem:

A tese de Kant é que, sendo o estado de natureza provisorio, é um estado que deve
necessariamente cessar: em outras palavras, esta implicita na sua prépria natureza
de estado provisorio a necessidade de transformagéo. *®°

Nas palavras do proprio fildsofo racional alemao:

Conseqiientemente, a primeira coisa que devemos admitir, se ndo queremos
renunciar a todo conceito de direito, é a proposi¢do fundamental: 0 homem deve
sair do estado de natureza, no qual cada um segue os caprichos da propria fantasia,

%5 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 176.

%% Expde sabiamente Heck: “O designativo “contrato originario”, usado por Kant, assinala o estatuto
eminentemente racional do contrato. Originario ndo equivale a primordial ou a primitivo. Primordial e originario
estdo um para o outro como empirico e racional. O que chega dos primoérdios estd marcado pelo tempo, fixa o
inicio imemorial de uma seqiiéncia histérica, a0 passo que o originario indica a base e contempla razdes. O que é
originario ndo narra uma historia, mas traz um argumento. Desde Kant, boa parte das objecbes contra o
contratualismo acerta no vazio, uma vez que o contrato social ndo rememora o atemporal, mas sinaliza o
fundamento da origem”. (HECK, José N. Direito racional e filosofia politica em Kant. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf.>. Acesso em: 15/mar/2012. p.
64).

%7 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 191.

% Ipidem.

%9 |bidem. Explica Bobbio: “Seria possivel dizer que, apds a constituicdo do estado civil, o direito torna-se
formalmente publico, ainda que continue sendo substancialmente privado, ou seja, natural”.

%0 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 194.
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e unir-se a todos os outros (com os quais ele ndo pode evitar de se encontrar em
relacdo reciproca) submetendo-se a uma coacao externa publicamente legal (...), ou
seja, que cada um deve, antes de nada mais, entrar num estado civil. ***

Depreende-se do trecho que, em Kant, essa passagem para o Estado civil
ndo se da por necessidade, mas por uma exigéncia moral, e chama esse dever de constituir o
Estado de postulado do direito publico. **

“O contetdo desse postulado do direito publico”, diz Bobbio, “permite
indicar uma clara diferenca entre Kant e os outros jusnaturalistas”. *** Kant filia-se a
concepcao de Locke no que diz respeito a solugdo do problema da relagéo entre direito natural
e direito positivo. Entretanto, o filésofo aleméao se distancia da doutrina lockeana pelo fato de
Locke afirmar que a passagem do estado de natureza para o estado civil acontece por motivos
de utilidade e, portanto, “segundo um calculo interessado (0 estado de natureza sendo
considerado de fato como um estado incomodo e prejudicial)”. 3** Kant discorda desse ponto
da teoria lockeana, sendo que para ele, essa mesma passagem deve ser realizada para
obedecer a uma lei moral. “Os outros jusnaturalistas”, completa Bobbio, “evidenciavam

365

especialmente as desvantagens do estado de natureza”, mas Kant, ao revés, considera o

estado de natureza essencialmente como um estado injusto.
Vemos isso claramente nas palavras do proprio filésofo alemédo, em uma de
suas pequenas obras, intitulada Sobre o dito comum:

A unido de muitos para qualquer fim comum (...) € encontrada em qualquer pacto
social: mas uma unido que seja fim em si mesma (fim que cada um deve ter) e que
portanto constitua o primeiro dever incondicional de qualquer relacdo externa dos
homens em geral (...) é encontrada somente numa sociedade que esteja no estado
civil, ou seja, a ponto de constituir-se em um corpo comum. O fim que em tal
relacdo externa é dever em si, e é também a suprema condic&o formal (...) de todos
0s outros deveres externos, é o direito dos homens a se constituirem sob o império
de leis publicas coercitivas, segundo as quais possa ser reconhecido para cada um o
seu e cada um possa ser garantido contra qualquer atentado por parte dos outros. **°

Vé-se que o fato de entrar no estado civil para que a propria liberdade possa

coexistir com a liberdade dos demais homens, em Kant, € um dever moral, “uma vez que é a

%1 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 194.

%2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 195.

%3 1bidem.

%4 1bidem.

%% 1bidem.

%6 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 197 apud KANT, Emmanuel. Sobre o dito comum, p. 253.
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acao que visa a nao satisfazer interesses ou evitar prejuizos, mas alcangar um estado de justica
que suprime o estado de natureza, injusto e imoral”. 3’

Kant, ao assumir a doutrina contratualista, revela suas ligacdes com o
jusnaturalismo tradicional, “uma vez que usa todos o0s instrumentos conceituais dos
jusnaturalistas para a constituicdo do Estado, ainda que operando uma transvalidacdo dos
mesmos num sistema racional”. **® Essa transvalidagdo ocorre, pois, segundo Kant, o contrato
ndo € um fato histoérico, mas uma idéia da razdo, ou seja, um principio ideal que deve servir
para a justificacdo racional do Estado.

Bobbio explica:

Kant ndo acredita no mito do contrato social efetivamente estipulado entre o0s
homens para dar origem ao Estado: o contrato origindrio é para ele pura e
simplesmente um ideal do qual se deve tirar a justificacdo da passagem do estado
natural para o estado civil. **°

Ainda, nas palavras do proprio Kant:

[...] Esse contrato €, pelo contréario, uma simples idéia da razdo, mas que tem sem
duvida a sua realidade (propria): ou seja, a sua realidade consiste em obrigar cada
legislador a fazer leis como se estas precisassem derivar da vontade comum de
todo um povo e em considerar cada stdito, uma vez que quer ser cidaddo, como se
ele tivesse dado o0 seu consenso para uma tal vontade. "

Essa transformacdo da doutrina tradicional, em Kant, significa, em outras
palavras, que o Estado ndo é de fato fundamentado no consenso, mas deve estar
fundamentado no consenso, ainda que de fato tenha se originado da forga. “O consenso é”,
segundo Bobbio, “um ideal a que o Estado deve visar, é uma exigéncia na qual qualquer
Estado deve inspirar-se. Nao € um acontecimento empirico, mas um ideal racional que,

enquanto tal, vale independentemente da experiéncia”.

%7 E Bobbio ainda afirma que o fato de o dever de constituir o Estado seja um dever moral, ndo quer dizer que
ndo possa ser também um dever juridico, nas suas palavras: “Quando assumo a responsabilidade de impor um
dever moral através da forga, sei antecipadamente que aqueles que irdo adequar-se a lei, ndo segundo o respeito
ao dever, mas somente porque obrigados, realizardo uma acao que nao é mais moral, mas somente legal. Uma
vez que no estado natural de injustiga surge um direito a obrigar os outros a entrar no estado civil, para aqueles
gue se submeterem a minha coercédo ndo porque intimamente convencidos da bondade absoluta da acdo, mas
somente cedendo frente a forga, o dever de entrar no estado civil ndo € um dever moral, mas somente legal”.
(BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo: Editora
Mandarim, 2000. p. 197).

%8 Ibidem.

%9 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 197 p. 198-199.

0 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 200 apud KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes p. 262.
%1 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 200.
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A questdo de os jusnaturalistas antes de Kant considerarem o estado de
natureza como um fato historico € debate antigo e se liga a duvida se esses mesmos
jusnaturalistas teriam considerado que o estado de natureza existira historicamente. Em
sintese, pois ndo é o nosso foco, acreditamos que 0s jusnaturalistas antes de Kant ndo eram
tdo ingénuos para pensarem de tal maneira. Hobbes, por exemplo, elaborou sua teoria sobre a
origem da sociedade considerando a existéncia de dois estados de natureza: o estado natural
puro, sendo aquele no qual aconteceria o bellum omnium contra omnes, e o estado de natureza
limitado, que é aquele estado de natureza que subsiste de maneira limitada com relagédo a
certas relacOes e certas situacoes, e.g., aquele “entre gentes numa sociedade primitiva ou entre
estados soberanos na comunidade internacional, ou também provisdria e acidentalmente entre
simples individuos que um naufrago jogue numa ilha deserta”. 3" Tem-se que, em Hobbes,
somente este segundo estado de natureza é um fato historico.

“N&o ha davidas”, conclui Bobbio, “que os jusnaturalistas mais conscientes,
quando falavam de um estado de natureza como estado histérico, (...) se referiam aquele que
era possivel consideram nas relacées de um certo nimero de homens entre si”. 3"

Agora, a solugdo que os jusnaturalistas davam ao problema da existéncia
histérica do contrato social ndo é tdo clara assim. Teoricamente, ao concluirem por excluir a
historicidade do estado de natureza, conseqiientemente se torna impossivel pensar o contrato
social como algo histérico. O unico filésofo que considera o contrato social como
historicamente acontecido é Locke, argumentando que “a constituicdo dos Estados é
geralmente tdo antiga que ndo conserva marca alguma da origem”, e contextualiza ao dizer
que “todos podem observar o exemplifica dos estados fundados nas colbnias (Locke
considerava especialmente as coldnias inglesas da América do Norte) cuja origem deve-se a
um verdadeiro pacto entre os colonos”. 3"

Essa questdo vista sob o prisma rousseauniano € um pouco mais complexa,
porque a teoria do Estado de Rousseau ndo € linear como a de Locke. Bobbio explica
Rousseau da seguinte forma:

Segundo Gierke, é possivel admitir que Rousseau considerasse o contrato social
como um fato histérico, mas, diferentemente de Locke, pensava igualmente que até
entdo, ou seja, até o estado atual da humanidade, ndo houvesse sido realizado em
nenhuma sociedade. O estado atual era o estado de corrupgdo que se seguiu a
degeneracgdo do estado de natureza primitivo. A Unica maneira que via para sair do

32 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 197. p. 201.

73 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 197. p. 202.

374 BOBBIO, op. cit., 203, apud LOCKE, John. Segundo Tratado, capitulo VIII.
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estado de corrupcdo era o estabelecimento de uma sociedade fundamentada no
contrato, assim como o havia concebido. 3°

Kant afirma que o contrato social é uma idéia pura da razdo, opondo-se
portanto, tanto a Locke quanto a Rousseau contra Locke. Kant acredita que qualquer Estado
que se adere ao ideal do consenso, ou seja, “qualquer Estado no qual emanam dos governantes
somente aquelas leis que estdo em conformidade com o espirito publico”, é realmente um
Estado de que inspira na idéia do contrato originario. >’

“Entende-se que Kant”, doutrina Bobbio, “transfigurando o contrato social
de fato historico para ideal de razdo, acabava eliminado da idéia do contratualismo qualquer
forca revolucionaria”. A qualidade de histérico significava em Locke o critério de distingdo
entre um Estado legitimo e um ilegitimo, sendo somente legitimo o Estado que estivesse
firmado num contrato. Isso implica diretamente na questdo do direito de resisténcia.

Segundo Kant, uma vez que o contrato ndo é um fato histérico, era excluido,
conseqlientemente, “qualquer critério de fato para provar a legitimidade ou ndo de um Estado,
sendo [...] afastada do povo uma potente arma de critica e de reforma da constituicdo”. *”’
Acrescente-se que o que legitima o poder, para o filésofo alemao, ndo é o fato de derivar ou
ndo de um contrato, mas de estar em conformidade com a idéia pura do contrato originario.
Como podemaos ver a seguir, em um trecho de sua obra:

A origem do poder superior é para 0 povo, que lhe estd submetido do ponto de
vista pratico, imperscrutavel, ou seja, o sudito ndo deve especular sutilmente sobre
essa origem, como se a considerasse de direito duvidoso com relagéo a obediéncia
que Ihe é devida. *"®

Podemos afirmar que Kant é o ultimo grande escritos do contratualismo,
pois, levando ao extremo as conseqliéncias do processo racionalizador da idéia do
contratualismo que tinha se iniciado com o Iluminismo, ele o esvazia de qualquer contetido

positivo e qualquer forca pratica.

35 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 203.

%76 Bobbio ainda explica que Kant considera essa hip6tese ainda que de fato o contrato social ndo tenha nunca
existido. E complementa da seguinte forma: “contra Rousseau, ele nega que o consenso esteja na base somente
do Estado futuro, que devera ser instaurado através da efetiva estipulacdo de um contrato social, mas admite que
este é o fundamento possivel de qualquer Estado cujos governantes administrem a coisa publica segundo a razéo,
independentemente do fato de que o consenso dos cidadaos seja expressamente manifestado”. (BOBBIO, Direito
e Estado no pensamento de Emmanuel Kant, op. cit., p. 204).

¥ BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant, op. cit., p. 204.

%8 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S&o Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 205 apud KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. p. 505.
3% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo Paulo:
Editora Mandarim, 2000. p. 207.
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3. KANT COMO PASSAGEM PARA O JUSNATURALISMO: A QUESTAO DA
INFLUENCIA SOBRE KELSEN

As contribuicbes que Kant sofreu para elaborar sua teoria foram muitas.
Trataremos nesse capitulo tanto das influéncias sobre Kant quanto das influéncias que Kant
exerceu no positivismo de Kelsen, principalmente através nos neokantianos. Admitimos desde
ja, portanto, que Kant, ao se aproximar do positivismo, deixou marcas na teoria juspositivista
de Kelsen.

Como discipulo de Kant, Kelsen se utiliza da metodologia do dualismo
kantiano entre o ser e o dever ser. Em Kant, esse dualismo é acentuado no homem, “[...] em
que a razdo é pertencente ao mundo do inteligivel e sua animalidade, ao sensivel”. **° Nessa
senda, segundo o filésofo de Koenisberg, a razdo humana distingue-se quanto a seu uso e
quanto a sua finalidade. Existe uma razdo teorica que se preocupa com o conhecer e também
uma razao pratica cuja funcéo é trabalhar com o conceito de vontade, o agir humano. **" E na
Critica da Razdo Pratica (1994) que Kant deixa claro a completa dependéncia da razao
tedrica em relagdo a experiéncia, “[...] uma vez que a razdo pura ndo alcanca a realidade, ou
seja, ndo formula juizos sintéticos a priori”. %

Surge, entdo, a questdo de como seria possivel a formulacéo de leis morais.
“Kant [...]”, explica Salgado, “[...] retira completamente do mundo da experiéncia a criacdo
das leis morais; ou seja, somente quando a razdo nao sofra nenhuma inerferéncia do mundo
sensfvel, sera possivel a formulacdo das leis morais”. **° Dessa forma, Kant afirma que a
razdo tem carater de autonomia e liberdade, sendo vinculada apenas por uma vontade
racional, porque somente assim se excluiria o determinismo na criacdo da lei moral.

Leciona Salgado:

[...] o dever-ser subjutivo pode ser formado como dever-ser universal, ja que, sendo
todos 0os homens racionais e a vontade também sendo puramente racional, a lei
criada por essa vontade serd uma lei moral puramente racional. Pode entdo ser
erigida por todos os seres humanos, na medida em que todos s&o racionais. ***

Na Critica da Razdo Pura (1994) Kant explica como a razdo tedrica

consegue obter conhecimento. “Essa razdo”, esclarece Salgado, “[...] vincula-se ao mundo da

380 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen. Disponivel em: <
http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/096343358.pdf\>. Acesso em 23/mai/2012. p. 349.

1 Ihidem

%82 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen, op. cit., p. 349.

%83 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen, op. cit., p. 347.

%4 Ibidem.
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natureza e carece da sensibilidade para formular juizos sintéticos que trazem a verdade do
real, que somente se da por meio da experiéncia”. **°

Kelsen parte desse dualismo de Kant para tentar comprovar que existe uma
Ciéncia do Direito e, para tal, inicia sua teoria buscando definir o objeto de estudo dessa nova
Ciéncia. Kelsen comeca seus estudos classificando as ciéncias em explicativas, cujo objeto é
as leis da natureza, e normativas que se preocupam com as normas. Explica Salgado:

As ciéncias explicativas tém finalidade tedrica- conhecer- e ndo admitem excegdes.
Apresentam a caracteristica da causalidade: ocorrendo o fato A, necessariamente
ocorre a consequéncia B, traduzindo uma relacdo de causa e efeito. As normativas
caracterizam-se pelo dever-ser, admitindo exce¢des as suas consequéncias, e tem
finalidade pratica. A norma traz consigo uma relagdo de obrigatoriedade, gracas a
imputabilidade: ocorrendo um fato A, deve ocorrer a consequéncia B. ¥

Segundo Kelsen, “[...] na proposicdo hipotética condicional da lei da
natureza, dir-se-ia “tem de ser”, e na proposicdo normativa, “deve ser”. ®’ Assim, a Ciéncia
do Direito s6 poder ser uma ciéncia normativa, ndo apresentando relacdo de causa e efeito.

Diferentemente de Kant, Kelsen rejeita a liberdade como fundamento do
direito e ainda afirma o contrario, dizendo que “[...] o direito pode existir porque a conduta do

homem é determinavel por uma sancdo coercitiva”, %

elimina o autor, portanto, qualquer
possibilidade de direito natural na Ciéncia do Direito.

Assim, a Ciéncia do Direito, na visdo kelseniana, fica restrita ao
positivismo. “Isso quer dizer que”, explica Salgado “o Unico objeto cabivel seria o sistema de
normas juridicas positivas, isto é, postas por um ato de vontade e dotadas de coercitividade”.
%89 A aproximagdo com Kant, nesse ponto, se d& na medida em que Kelsen afirma que o valor
decorrer da norma, sendo que para ele a ordem normativa ndo €, ao contrario do que pensa
Kant, fundada em um valor transcendental, mas em uma norma fundamental.

Nas palavras de Alexandre Gomes:

A critica oposta pela Axiologia moderna a Filosofia préatica kantiana caberia ser
enderecada a Kelsen, para quem o valor decorre da norma, ndo estando a norma
fundada num valor transcendental a priori como em Kant. Em Kant os valores
decorrer da lei moral, mas a lei moral decorre de um valor hierarquicamente

38 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen. Disponivel em: <
http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/096343358.pdf\>. Acesso em 23/mai/2012. p. 349.
%6 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen, op. cit., p. 350.
37 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1987. p.
80.
388 SALGADO, Ricardo Henrique. Kant e Kelsen. Disponivel em: <
?8tgtp://www.pos.direito.ufmq.br/rbep/096343358.pdf\>. Acesso em 23/mai/2012. p. 351.

Ibidem.
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superior (liberdade); em Kelsen, igualmente, os valores decorrem das normas, mas
ndo ha [...] um valor superior que fundamente essa norma. >®

Nas palavras de Heck:

A funcdo de validade da Groundnorm (norma fundamental) kelseniana é
fundamentar, como norma pensada, 0 processo silogistico cuja premissa maior € a
postulacdo de uma norma considerada objetivamente valida, em virtude da qual
deve-se obedecer aos atos subjetivos emitidos pela vontade de alguém; e cuja
premissa menor é a afirmacdo do fato de que esse alguém ordenou que a conduta
deve ser levada a cabo dessa ou daguela maneira, sendo conclusiva a afirmacéo de
gue a norma emitida é vélida, isto &, o comportamento tem de ser determinada
maneira. **!

Kelsen foi influenciado, sobretudo, pelo formalismo kantiano, sendo
inclusive defensor do retorno ao formalismo de Kant, “[...] levando-o a consequéncias ausente
em Kant: qualquer contetido pode ser contedo de uma ordem juridica”. % Assim,
observamos que o fundamento da validade do Direito que em Kant era ético (material e
transcendental), assume em Kelsen um carater formal, separado da moral e desconsiderando a
existéncia de um direito natural.

Travessoni destaca uma importante distingdo entre Kant e Kelsen no que
tange a questdo da moral. Em suas palavras:

H4&, entretanto, uma diferenca fundamental entre ambos, decorrente do grau da
crise da moralidade ocidental vivenciada por cada um. Kant produz sua Filosofia
prética j& se deparando com as morais heterbnomas, que procurou refutar com uma
Etica objetiva (universal). A crise da moralidade que enfrentou Kant se agravou
com o subjetivismo e o utilitarismo no século XIX; quando Kelsen enfrenta esse
problema, ja ndo pode mais aceitar um moral objetiva, e consequentemente ela
deve ser separada do direito. **

A maioria dos estudiosos da influéncia de Kant em Kelsen ressaltam em
Kelsen a preocupacao de se estabelecer as possibilidades da Ciéncia do Direto, o que ja era
uma preocupacdo de Kant. O objetivo de Kant, em sua obra intitulada Critica da Razdo Pura,
foi estabelecer os principios fundamentais de possibilidade do conhecimento, como ja

mencionamos anteriormente. Os doutrinadores que estudam os dois filésofos afirmam que a

30 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 84.

%1 HECK, José N. Direito Racional e Direito Positivo: Um estudo sobre a ciéncia kantiana e kelseniana do
direito. Disponivel em: < http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/11981>. Acesso em:
12/jan/2012.

%2 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen, op. cit., p. 86.

%3 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 85.
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obra de Kelsen intitulada Teoria Pura do Direito tem carater neokantiano, justamente por
buscar os principios de possibilidade da Ciéncia do Direito. ***

E sabido que a Filosofia prética kantiana mantém um paralelismo com sua
Filosofia tedrica. “Enquanto nesta (Filosofia tedrica de Kant) a questdo fundamental €
responder como € possivel a ciéncia [...]”, explica Travessoni, “[...] naquela (Filosofia prética
de Kant) o problema é saber como é possivel a Etica”. Como a resposta para esta Gltima
questdo € justamente o pressuposto da liberdade, nada mais natural que Kelsen tenha usado o
esquema da Etica kantiana para fundamentar a possibilidade da existéncia da ordem juridica,
conforme ensinamentos de Travessoni. **

“Como neokantiano”, diz Reale, “Hans Kelsen concebera, inicialmente, as
normas como esquemas de interpretacdo da experiéncia social possivel, existéncia que s é
propriamente juridica enquanto referida a normas de Direito”, e, acrescente-se, cuja validez
ndo decorre de sua correnspondéncia com os fatos, nem do conteudo, mas “[...] de sua
situacdo no interior do sistema, ligando-se uma norma a superior, por nexos puramente

396

I6gicos, e assim, sucessivamente, até se alcancar a norma fundamental”, que é recebida

como pressuposto da ordem juridica positiva, ou “[...] fonte comum da validade de todas as
normas pertencentes a um mesmo ordenamento”. 3

Salgado, com propriedade e diferentemente dos comentadores de Kelsen,
que dizem ter o filésofo “empobrecido o direito”, ou “reduzido o direito a norma”, afirma ter
Kelsen “[...] delimitado o campo de atuacdo da Ciéncia do Direito ao estudo do direito
enquanto norma”. 3%

Ainda nesse sentido, afirma Travessoni, citando Bodenheimer, que “Kelsen
admite que o direito pode, e até deve ser objeto da pesquisa sociologica; mas esse estudo
sociologico do direito, em sua opnido, ndo tem nada a ver com a Ciéncia do Direito, no

verdadeiro sentido do termo™. *%°

3% GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 111.

% Ihidem.

3% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 9 ed., 1982. p. 464.

%7 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1987. p. VIII.

3% SALGADO, Ricardo Henrique. Curso de Teoria Geral do Direito, anotagdes. Belo Horizonte: Faculdade de
Direito da UFMG, 1998. p. 10.

399 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 112 (notas de rodapé).
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Kelsen, portanto, trabalhou com a separacdo completa entre Ciéncia do
Direito e as demais ciéncias sociais, deixando bem definidas as bases da pureza do seu
método no primeiro capitulo da Teoria Pura do Direito, como se segue:

Quando designa a si proprio como “pura” teoria do Direito, isso significa que ela se
propGe a garantir o conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertence ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que ela pretende libertar a
Ciéncia Juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é 0 seu
principio metodolégico fundamental. “®°

Kelsen, ainda, reintera que a Ciéncia Juridica, deveria ser delimitada e
separada das outras ciéncias sociais, como a Psicologia ou a Sociologia, para se “[...] evitar

um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites

que Ihe s&o impostos pela natureza do seu objeto”. “°*

O jurista de Viena pretende, portanto, “[...] operar uma dupla depuracéo:
afastar da Ciéncia do Direito quaisquer valoracdes ético-politicas e, ainda, evitar as
influéncias socioldgicas que tornaram impossivel a separacdo entre direito dos fatos
sociais”.*® E é nesse intento que Kelsen se aproxima de Kant, na medida em que busca o
método kantiano da teoria do conhecimento. Sobre essa aproximacdo, comenta Goyard-Fabre:

Para Kelsen, assim como para Kant, o método ndo tem valor simplesmente
instrumental; ele ndo constitui o corpus dos principios estruturais dos quais a
doutrina seguiria as linhas diretrizes. Vale dizer que a virtude do método supera a
forca de um pensamento que se limitaria a ser regulado. Na doutrina de Kelsen,
como na filosofia de Kant, a prioridade do método é a onipresenca do método e
mostra a problematica filosofica dos dois pensadores. De fato, parece que sob esse
aspecto, a Reine Rechtlere se apresente, assim como a Critica da Razdo Pura,
como um “tratado sobre o método”. Assim como Kant se empenha em responder a
questdo da possibilidade da matemaética pura ou da fisica pura, também Kelsen

dedica-se a questdo da possibilidade e da validade do direito positivo”. **

Miranda Afonso, citada oportunamente, concluir ter Kelsen feito uma
sintese entre o kantismo e o positivismo, como se segue:

Kelsen é kantista em suas preocupacdes epistemoldgicas, ja o dissemos. Quer uma
ciéncia do Direito autbnoma e independente, uma ciéncia do Direito depurada de
elementos estranhos. Sua preocupagdo concentra-se, sobretudo, sobre o
conhecimento ciéntifico do Direito. E sdo, justamente, as condi¢cBes desse
conhecimento que Kelsen coloca em questdo. Mas Kelsen néo é apenas kantista. A
ciéncia do Direito em Kelsen € construida sobre um postulado do positivismo

40 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
1987. p. 1.

“ 1bidem.

2. GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 114.

%% GOYARD-FABRE, Simone. Kelsen e Kant. Trad. Italiana Mauro Pennasilico. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiane, 1993. p. 11.
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filosofico. A prépria concepcao de ciéncia que Kelsen admite é aquela preconizada
pelo positivismo. Dessa forma, Kelsen faz a sintese entre Kant e o positivismo em
usa teoria do direito. ***

As semelhangas e distingbes entre Kant e Kelsen servem de base e
introducdo ao topico principal, que iremos tratar a partir de agora. Apesar de termos delineado
as principais aproximac6es dos nossos dois filosofos, Kelsen ja admitira que “[...] muitas
partes de sua teoria juridica sdo derivadas de conceitos e questdes ja levantadas por Kant,

mesmo que algumas vezes, vistas sob a 6tica dos neokantianos do inicio do século passado”.
405

Tomaremos como ponto de partida os estudos sobre Kant que se destacavam
na época de Kelsen, bem representados pelos neokantianos. Veremos as interpretacdes e 0s
objetivos que caracterizaram 0 movimento dos neokantianos, sobretudo os pontos que
interessam ao hodierno estudo. Assim, trataremos da Escola de Marburgo e de Baden. Assim,
estaremos prontos para enfrentar o problema de indentificar a influéncia de cada uma sobre o
pensamento de Kelsen.

Neokantianismo € a corrente filosofica, também chamada de neocriticismo,
que se desenvolveu entre o fim do século XIX e o inicio do século XX, principalmente na
Alemanha. “®® Procuravam eles um “retorno a Kant”, em face dos questionamentos
concernentes aos fundamentos e limites do conhecimento cientifico. Apesar de representarem
um movimento, os neokantianos divergiam na forma de interpretar Kant, ndo apenas se
tratando do contetdo, mas inclusive do objetivo almejado por cada representante das escolas.

Abbagnado destaca trés caracteristicas comuns a todas correntes do
neokantismo, quais sejam:

1. a negacdo da metafisica e reducdo da filosofia a reflexdo sobre a ciéncia, vale
dizer, a teoria do conhecimento. 2. a distingdo entre o aspecto psicoldgico e o
aspecto logico-objetivo do conhecimento, em virtude da qual a validade de um
conhecimento ¢é completamente independente do modo como ele ¢é
psicologicamente adquirido ou conservado, e 3. tentativa de partir das estruturas da
ciéncia, tanto da natureza quanto do esprito, para chegar as estruturas do sujeito
que possibilitariam.

9% MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 1984. p. 50.

5 GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdoem
Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >.
Acesso em: 12/mai/2012. p. 68.

“% GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdoem
Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >.
Acesso em: 12/mai/2012. p. 70.

7 Apud ibidem.
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Das correntes neokantianas que mais influenciaram Kelsen foram as das
Escola de Marburgo e a Escola de Baden. Trataremos de cada um separadamente.

A corrente neokantiana surgida na cidade de Marburgo, na Alemanha, teve
como representantes principais os filéfosos Hermann Cohen e Paul Natorp, e o jurista Rudolf
Stammler. “A caracteristica principal que une todos seus integrantes [...]”, explica Genro,
“[...] ¢ um enfoque preponderante na utilizacdo das relagdes ldgicas para o enfrentamento dos
problemas filosoficos”, e continua, “[...] trata-se de uma espécie de idealismo ldgico, onde
nada transcede ao préprio sistema, e a verdade que se busca esté na utilizacdo exclusiva das
regras metodolégicas que comp&em o sistema em quest&o”. **

Destaca Genro:

O ponto fulcral é exatamente desconsiderar a possibilidade de um objeto em si, de
uma realidade independente; o pensamento é o criador do objeto através da
manipulacdo dos conceitos relacionados ao sistema. Isso valera inclusive para as
normas morais, que ficardo desprovidas de conteddo material, sendo considerados
apenas de maneira formal, e suscetiveis & aplicagdo das regras l6gicas. **°

Cohen exemplifica essa opcéo filoséfica, pois bisca retomar a idéia kantiana
de encarar a filosofia como instrumento para demonstrar as condi¢es de possibilidade e
objetividade do pensamento. “*°

Apesar de querer retomar a doutrina kantiana do pensamento, Cohen se
mostra, por vezes, contrario ao préprio Kant, na medida em que nega que a sensibilidade
tenha qualquer papel na producéo do conhecimento, como nos aponta Costa:

Contudo, as conclusfes as quais chegou Cohen ndo foram possiveis sem ele ter
passado por cima de alguns pressupostos de Kant. Por exemplo, ele rejeita a idéia
de ‘nimero’, aproximando Imperativo Categorico/Etica e os objetivos da ciéncia, o
que, como vimos, Kant acreditava inviavel, bem como também rejeita a distingdo
entre sensibilidade e intelecto. ***

Natorp também vai seguir os mesmos moldes baseados nas relacdes l6gicas
e sofrer parecidas restrices quanto a sua fidelidade ao pensamento kantiano, sendo sua
principal inovacdo uma reinterpretacdo das idéias de Platdo como leis e métodos do

conhecimento cientifico. Veja o que Genro diz, citando Sassi:

% GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimag&o em
Kant e Kelsen, op. cit., p. 72.

% pidem.

9 GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacéo em
Kant e Kelsen, op. cit., p. 73.

1 COSTA, Jean Carlo. Filosofia critica, o problema do método (methodenstreit) e o “retorno a Kant” das
escolas de Marburgo e Baden: notas sobre a filosofia e a metodologia das ciéncias sociais. Par’a’iwa, Jodo
Pessoa, n. 2, junho de 2002. Disponivel em http://www.cchla.ufpb.br/paraiwa/02-carvalhocosta.html. Acesso
em: 08/mar/2011.
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Assim sendo, para Natorp, 0 conhecimento da-se na e para a consciéncia, mas 0s
fundamentos do conhecimento ndo s&o processos psiquicos empiricamente
descritiveis, e sim estruturas l6gicas da consciéncia, precisamente de uma
consciéncia transcendental. O conhecimento, por sua vez, realiza-se sempre em
duas direcBes opostas: a objetivacdo e a subjetivacdo. As ciéncias positivas em
geral trabalham com a objetivacdo. A filosofia, porém, enquanto teoria do
conhecimento (psicologia e logica), descobre que o objectum ndo é sendo o
projectum de um subjectum. **?

Stammler € o representante, na Escola de Marburgo, a entender o Direito
unicamente enquanto “Ciéncia do Direito”, procurando lhe outorgar um status formal e
auténomo. “De acordo com Saldanha”, ensina Genro, “Stammler procurou a possibilidade de
um conhecimento cientifico do Direito a partir da busca epistemoldgica pelas condi¢Bes a
priori que tornam possivel a experiéncia juridica”. **

A também conhecida como escola do sudoete, a Escola de Baden inova em
relacdo a Escola de Marburgo quando rejeita uma preponderancia do logicismo, que é
colocado em segundo plano em relacdo ao mundo axioldgico dos valores onde a nocéo de
cultura encontra um papel importante. “**

Enquanto os estudiosos de Marburgo se preocupam com a razao pura, os de
Baden procuram os fundamentos filosoficos na razdo pratica. Baden conta como
representantes principais Wilhelm Windelband e o jurista Gustav Radbrunch.

Complementa Genro, sobre a Escola de Baden:

A referida conrrente pode ser considerada como menos formalista que a escola de
Marburgo, uma vez que o conhecimento ja ndo é derivado exclusivamente de
conceitos a priori do pensamento por meio de relagdes logicas necessérias. Os
valores s aparecem como parte integrante do conhecimento, mas também exercem
uma acdo fundamental para a decisdo da realidade, como uma ferramenta
indispensavel para uma adequada metodologia filosofica. **°

De acordo com Genro, citando concluséo de Costa, Wildelband contribuiu
para 0 movimento trazendo a vinculagdo entre filosofia e valores e do seu trabalho que trata
da concepcdo de ciéncias naturais e humanas. “Os valores”, explica Genro, “[...] sé@o

interpretados como necessarios e universais, possuidores de um carater normativo, nao

12 Apud GENRO, Guilherme Saideles. Dedugao transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimac&o
em Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf
>, Acesso em: 12/maif2012. p. 73.

3 GENRO, Guilherme Saideles. Deducdo transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdo em
Kant e Kelsen, op. cit., p. 74.

“* Ibidem.
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sujeitos, contudo, a0 exame da experiéncia, pos ndo se apdiam em uma validade empirica,

como as leis naturais”. 4*®

Coube ao jurista Radbruch formular a teoria mais bem acabada da escola de
Baden acerca do Direito. .**” Ele entende o Direito como um conceito cultural, ou seja, uma
realidade cujo sentido é servir ao caminho do Direito ou & idéia de Justica. **® Explica Genro,
citando Scholler:

De acordo com Scholler, Radbruch entende que as normas juridicas ndo séo leis da
natureza, pois sdo apenas deveres exigidos, mas ndo necessarias e incontornaveis
como as outras, pois podem ser descumpridas. Assim, segundo 0 mesmo
comentador, tanto o Direito quanto a Justi¢a tornam-se axiomas, que ndo poder ser
fundamentados em principios superiores, uma vez que sempre existe a
possibilidade fatica de seu descumprimento. **°

Sobre o tema, expde Reale:

[...] (Reale) entende que ndo podemos nos contentar em uma divisdo absoluta entre
realidade e valor, entre os reinos do ser e do dever-ser, mas é necessario criar um
termo intermediario, baseado na referéncia a valores. Assim, Radbruch vai
defender que existem trés formas diversas de analisar o Direito: a referéncia da
realidade juridica a valores, tendo o Direito como um fato cultural, que é a visdo
fornecida pela ciéncia juridica; uma maneira exclusivamente valorativa, que encara
o Direito enquanto um valor cultural, papel que é desempenhado pela filosofia
juridica; e finalmente, um modo que busca ver o Direito em sua esséncia, além dos
valores, que Radbruch denomina como filosofia religiosa do Direito.

Como dizemos anteriormente, é pacifica a interpretacdo de que Kelsen foi
influénciado pelos neokantianos, em varios momentos de sua obra, tendo o proprio Kelsen
confessado isso. Inclusive, por diversar vezes ele mencionou Cohen e Windelband em seus

trabalhos, aceitando determinados pontos de vista colocados por estes e outros neokantianos.
421

Paulson é um dos doutrinadores que estuda essa influéncia sobre Kelsen, e

destaca que de grande parte dos estudiosos do tema classificam Kelsen entre os partidarios da

8 GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdo em
Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >.
Acesso em: 12/mai/2012. p. 75.
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M8 SCHOLLER, Heinrich. Radbruch, Gustav. In: BARRETTO, Vicente de Paula (Coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro, Renovar, 2006. p. 685.
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Escola de Marburgo, sobretudo em funcdo das semelhancas que algumas de suas teses
possuem em relacéo as posicdes de Cohen. %
Destaca Genro que a principal fonte desse entendimento parece ser a

seguinte passagem do prélogo da segunda edicdo da obra kelseniana intitulada

Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Problemas Capitais da Teoria Juridica do Estado): 4%

De la interpretacion de Cohen sobre la doctrina de Kant, sobre todo em su “Etica
de la voluntad pura”, obtuve el punto de vista decisivo sobre teoria del
conocimiento, que me fue imprescindible para llegar a una concepcion correcta
del Estado del Derecho. Una recension de mis “Problemas Capitales de la teoria
del Estado™, publicada em 1912 em los Kantstudien en la que se consideraba a
esta obra como un intento de aplicar el método transcendental a la ciencia
juridica, me llamoé la atencién sobre el paralelismo considerable que existia entre
mi concepto de voluntad juridica y los razonamientos de Cohen, que hasta
entonces no me eran conocidos. A partir de ese momento se me suscito entonces la
conciencia de la concepcién, la dirrecién del conocimiento determina el objeto del
mismo; el objeto del conocimiento se produce I6gicamente a partir de una fuente.

424

Nesse trecho, conforme nos ensina Paulson, Kelsen se refere a conceitos
como o de método transcendental, doutrinas especificas do conhecimento tedrico, método do
conhecimento e produco l6gica do conhecimento a partir de determinadas origens. %

Dessa forma, “conforme a doutrina dominante [...]”, leciona Genro, “[...]
tais conceitos teriam sido, a partir da descoberta mencionada por Kelsen, introduzidos pouco a
pouco em sua obra, até chegar-se a uma concepcio plenamente neokantiana”, “® que conta
como base a doutrina de Cohen e que encontrara sua forma plena e mais bem acabada com a
publicacdo da Teoria Pura do Direito, de 1934.

Outra influéncia do neokantianismo de Cohen na doutrina de Kelsen esta na
tese da identidade entre Direito e Estado enquanto objetos do conhecimento juridico. Sobre
isso, diz Kelsen:

A partir de ahora, y como uma consequencia consciente y clara del enfoque
epistemol6gico de COHEN, segun el qual es la direccién del conocimiento la que

#22 pAULSON, Stanley L. La distincién entre hecho y valor: la doctrina de los dos mundos y el sentido
inmanente. Kelsen como neokantiano. Doxa, Alicante, n. 26, 2003, p. 547-582. Disponivel em:<
http://lwww.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/>. Acesso em 21/mar/2012.

2% GENRO, Guilherme Saideles. Deduc&o transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimag&o em
Kant e Kelsen, op. cit., p. 78.
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2> GENRO, Guilherme Saideles. Deducdo transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdo em
Kant e Kelsen, op. cit., p. 78-79.

26 GENRO, Guilherme Saideles. Deducdo transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdo em
Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >.
Acesso em: 12/mai/2012. p. 79.

“27 1bidem.



http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf

106

determina el objeto del conocimiento, de tal modo que éste es creado partiendo de
un origem ldgico, empezamos a darnos cuenta de que el Estado, em cuanto objeto
del conocimiento juridico, no puede ser outra cosa que derecho, ya que el conocer

o el concebir juridicamente no significa nunca sino el concebir algo como derecho.
428

Essa separacdo e definicdo, pelo menos no plano tedrico, entre Direito e
Estado foi uma grande contribuicdo em Kelsen, pois ninguém havia trazido tal pensamento.
Para Schmill, “[...] essa identificacdo de uma origem puramente filosofica nessa ideia revela-
se fundamental, pois essa identidade Estado/Direito repercutird em todo o restante da obra de
Kelsen”. %

Além desse ponto, Schmill também aponta, como influéncia do neokantiano
Cohen em Kant, a distincdo entre o ser e o dever-ser, “[...] como reflexo da distingdo entre
pensar e querer, que aparece principalmente a partir da publicacdo da segunda edicdo da
Teoria Pura do Direito”. **°

Apesar de grande parte dos estudiosos do tema, como dito antes, entender
que Kant foi partidario da Escola de Marburgo, existe uma corrente contraria, encabecada por
Paulson, que afirma que a influéncia neokantiana decisiva na doutrina kelseniana ocorre
através da Escola de Baden.

“De acordo com Paulson”, explica Genro, “o0 que talvez seja o ponto central
aqui sdo as doutrinas da separacdo entre o explicativo e o normativo em Windelband e da
separagdo entre os reinos do ser e do dever-ser de Rickert”. 4**

Sobre isso, comenta Genro:

Conforme Gomes (2004), abalizado nas palavras que o proprio
Kelsen teria pronunciado ao jurista mexicano Recaséns Siches, no momento em
que foi escrita essa obra, em 1911, Kelsen ainda néo tinha se familiarizado com os
autores da escola de Marburgo. Da mesma forma, no prélogo da segunda edi¢do
consta uma referéncia explicita a Widelband, como responsavel pela interpretagédo
utilizada acerca da antinomia kantiana entre ser e dever-ser. **

Entendemos que Kelsen ndo era partidario nem da Escola de Marburgo nem

da Escola de Baden, sendo ele, simplesmente, filiado ao neokantilismo. Que Kelsen sofreu

28 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
1987. p. 133.

29 SCHMILL apud GENRO, Guilherme Saideles. Deducdo transcendental e Norma Fundamental: questdes de
legitimacdo em Kant e Kelsen, op. cit. p. 79.

“% 1bidem.

! GENRO, Guilherme Saideles. Deducdo transcendental e Norma Fundamental: questdes de legitimacdo em
Kant e Kelsen. Disponivel em: < http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >.
Acesso em: 12/mai/2012. p. 80.

32 |bidem.
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influéncia das duas escolas, disso ndo pomos questionamentos. Assim, ndo se trata de rotular
a obra kelseniana como seguidor desta ou daquela corrente neocriticista, ou daquele ou do
outro autor, mas, sim, estudar e compreender como Kelsen formulou sua teoria tendo Kant

como paradigma, a partir, como delineado acima, de uma inspiragdo neokantiana geral.

CONCLUSAO

A doutrina kantiana do direito representou, no plano jusfiloséfico, uma
continuidade da obra ja iniciada por Rousseau, na medida em que Kant trambém apreegoava a
existéncia de leis legitimas e advindas do préprio legislador como algo prescrito e com
coercitividade, embora entendesse ter o Direito fundamento racional, ou como percepgédo a
priori da natureza humana ou forma universal de arbitrios simples que limitam vontades e
liberdades.

Em Kant, a concepcdo de liberdade, enquanto valor fundamental de sua
Etica vincula materialmente ordens que fundamenta: direito e moral. Por isso é que o
fundamento da validade do direito, em Kant, era, conforme a tradigdo do jusnaturalismo,
material. “** O Estado que legisla, resultado da troca do estado natural por algo equilibrado e
conforme a razdo, figura como instrumento de realizacdo dos direitos, isto €, regula o
convivio das liberdades.

Entretanto, apesar de Kelsen fazer uso do esquema kantiano, ele reduz a
questdo da validade do direito a validade formal, procurando, para manter a coeréncia de sua
obra, um fundamento que a0 mesmo tempo seja norma e que ndo vincule o contetdo da
ordem que a fundamenta. Esse fundamento, que é considerado ser um dos pontos mais
polémicos da obra de Kelsen, foi o que ele denominou de norma fundamental.

Cortina Orts construiu uma argumentacdo clara e nitida que mostra como
Kant se distancia do jusnaturalismo, posicédo inclusive que me filio. Aduz a autora que se por
direito natural entendermos um conjunto de principios que pode ser extraido do conhecimento
da natureza humana, Kant ndo é jusnaturalista, porque a natureza humana nao pode se
conhecer a ndo ser empiricamente e um conhecimento empirico carece de normatividade
tedrica e pratica. Ainda, sugere a autora que, nas suas palavras, “[...] tampouco poderemos
considerar nosso autor jusnaturalista se adjudicarmos ao jusnaturalismo a afirmacéo de que s

o direito que satisfaz determinados principios de justica pode ser considerado direito”,

433 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 150.
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ficando, assim, impossibilitado para receber tal denominacdo qualquer sistema normativo que
ndo o satisfizer. Como ultimo argumento assevera a doutrinadora que Kant também néo opde
as relaces juridicas engendradas pela vida social um direito individual de carater ontologico,
sendo que “[...] a distin¢do entre direito natural e positivo conduz mais a diferenciacdo entre
um direito pré-estatal, que pode muito bem ser social, e um direito estatal”. Faco mensao
nessa oportunidade que Rousseau iniciou seu projeto contratualista assumindo que o estado de
natureza era um estado historico e anterior ao estado de sociedade civil. Rousseau inicia sua
doutrina elevando o dado histérico a uma ideia de razdo, sobretudo quando assume o
desenvolvimento histérico da humanidade como constante em trés fases — estado natural,
sociedade civil e reptblica. ***

O interessante do argumento de Kant, nesse ponto, é que o estado de
natureza ndo € oposto ao estado de sociabilidade, mas sim ao estado civil. “E uma das
diferengas mais radicais entre ambos”, explica Rossi, “é que no estado de natureza- no qual se
incluem certas clausulas do direito privado- s6 podem ser garantidas posi¢cdes e posses de um
modo flutuante e provisério, enquanto no estado civil tal garantia ganha perenidade”,
especialmente através do direito pablico. **°

Assim como a no¢do de estado de natureza, a nocdo de contrato também é
uma ideia da razdo para Kant. Concordamos com Terra quando ele diz que o contrato
kantiano cumpria duas das exigéncias ja presentes no contrato rousseauniano: que a
associagdo proteja os bens de cada homem e que a autonomia seja possivel. 4%

Quanto ao Estado Civil, ndo restam ddvidas de que o axioma politico de
Kant é, por exceléncia, a identificagio do Estado como estado de direito. “E nesse aspecto”,
explica Rossi, “[...] que a dimensdo juridica atinge o seu ponto maximo, na medida em que a
condic&o civil é pensada em termos juridicos”. **

Outro aspecto de aproximacdo de Kant e Rousseau é no que tange o

conceito de autonomia de um membro da sociedade. Sob o manto da vontade geral (ou

#% ROSSI, Miguel. Aproximaces ao pensamento politico de Immanuel Kant. Disponivel em:
<HTTP://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/09 _rossi.pdf>. Acesso em: 24/mai/2012. p.
193.

% ROSSI, Miguel. Aproximagcdes ao pensamento politico de Immanuel Kant, op. cit., p. 193.

*® TERRA, Ricardo. A politica tensa. Brasil: lluminuras, 1995. p. 34;

3" E complementa Rossi, dizendo que a condicéo civil como Estado juridico baseia-se nos seguintes principios a
priori: “A) A liberdade de cada membro da sociedade, enquanto homem; B) A igualdade entre 0os membros e 0s
demais, enquanto suditos, e C) A autonomia de cada membro de uma comunidade, enquanto cidadao.” (ROSSI,
Miguel. AproximacGes ao pensamento politico de Immanuel Kant, op. cit., p. 195).
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unificada de todos), nasce a ideia de obediéncia a si mesmo. A vontade geral € também para
Kant uma ideia da razdo. “*®

Por derradeiro, vale ressaltar que, para Kant, as leis morais se originam da
razdo pratica ou pelo arbitrio de um legislador autorizado pela razdo pratica. Segundo Kelsen,
a unidade de um complexo juridico positivo € observada a partir de uma norma fundamental,
a qual todas as normas de um direito positivo remetem sua validade e eficacia normativa.
Assim, Kelsen, explicando o viés kantiano de sua legitimacdo da norma fundamental, ao
asseverar que, por analogia, a teoria do conhecimento de Kant, a norma fundamental da teoria
pura do direito poderia ser designada pela ciéncia do direito como “[...] a condi¢do l6gico-

transcendental dessa interpretagdo”. **°

REFERENCIAS

AQUINO, Tomas. Tratado da lei. Ed. Res, Porto, colecdo resjuridica. Texto constante da
Summa Theologica.

BITTAR, Eduardo Carlos; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito.
Sao Paulo: Atlas, 2. ed., 2002.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus. 2004. p.44

. Direito e Estado no pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sdo
Paulo: Editora Mandarim, 2000.

. O jusnaturalismo juridico: licdes de Filosofia do Direito. S3o Paulo: icone,
1999.

. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito/ Norberto Bobbio;
compiladas por Nello Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. S&o Paulo: icone. 1995.

. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1999.

BOBBIO, Norberto; BOVERO, Miquelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia Politica
Moderna, primeira parte, O modelo jusnaturalista. Sdo Paulo: Brasiliense, 1979.

8 Por outro lado, necessério se observar que a ideia de vontade geral como autoridade legislativa ndo supde que
os cidaddos sejam designados a tarefa de legislar. Explica Rossi que: “Dessa 6ética, surge o nlcleo da teoria
politica representativa kantiana o quem nos termos do filésofo, podemos denominar “a representagdo do como
se”, na medida em que o legislador cria e decreta as leis como se estas emanassem de uma vontade geral”.
(ROSSI, Miguel. Aproximacdes ao pensamento politico de Immanuel Kant. Disponivel em:
<HTTP://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/09 _rossi.pdf>. Acesso em: 24/mai/2012. p.
199).

439 HECK, José N. Direito Racional e Direito Positivo: Um estudo sobre a ciéncia kantiana e kelseniana do
direito. Disponivel em: <http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/11981>. Acesso em:
12/jan/2012.



http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/09_rossi.pdf

110

BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, filosofia e metodologia juridicas. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1966.

CHALITA, Gabriel. Vivendo a filosofia. Sdo Paulo: Atual, 2002.

COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito positivo;
Discurso preliminar sobre o conjunto do positivismo; Catecismo positivista. Cole¢édo Os
Pensadores. S&o Paulo: Abril Cultural. 1978.

COSTA MATOS, Andityas Soares de Moura. Thomas Hobbes, avatar do positivismo
juridico: uma leitura jusfilosofica do Leviata. Disponivel em:
<HTTP://www.revista.fead.br/index.php/dir/article/download/241/182>. Acesso em:
1/jan/2012.

COSTA, Jean Carlo. Filosofia critica, o problema do método (methodenstreit) e o
“retorno a Kant” das escolas de Marburgo e Baden: notas sobre a filosofia e a
metodologia das ciéncias sociais. Par’a’iwa, Jodo Pessoa, n. 2, junho de 2002. Disponivel
em http://www.cchla.ufpb.br/paraiwa/02-carvalhocosta.html. Acesso em 08/mar/2011.

DEL VECCHIO, Giorgio. Historia da Filosofia do Direito; traducdo de Jodo Batista da
Silva, Belo Horizonte: Ed. Lider, 2004.
. LicBes de Filosofia do Direito. Coimbra: Editora Arménio Amado, 5. ed., 1979.

DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. Madrid: Ed. Taurus, 1982.

FANTINELL, Ronaldo. O jusnaturalismo e o contratualismo na teoria dos direitos de
Locke. Passo Fundo, Revista Filosofazer, ano XIV, n® 27, 2005-11.

FREIRE, Leonardo Oliveira. A fundamentacdo metafisica do direito na filosofia de Kant.
Disponivel em: <
http://200.189.113.123/diaadia/diadia/arquivos/Image/conteudo/artigos_teses/FILOSOFIA/Di
ssertacoes/LeonardoOF.pdf >. Acesso em: 13/jan/2012.

FRIEDRICH, Carl. Perspectiva historica da filosofia do direito. Rio de Janeiro: Ed. Zahar,
1965.

GARCIA-MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho.Editorial Porrua, 41.
ed., México. 1990.

GENRO, Guilherme Saideles. Dedugéo transcendental e Norma Fundamental: questdes
de legitimacdoem Kant e Kelsen. Disponivel em: <
http://w3.ufsm.br/ppgf/menuesp2/35dd2324f1feb4ee04f1c5dd2794794c.pdf >. Acesso em:
12/mai/2012.

GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant e Kelsen.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

GOYARD-FABRE, Simone. Kelsen e Kant. Trad. Italiana Mauro Pennasilico. Napoli:
Edizione Scientifiche Italiane, 1993.


http://www.cchla.ufpb.br/paraiwa/02-carvalhocosta.html.%20Acesso%20em%2008/mar/2011

111

GUIMARAES, Ylves José Miranda. Direito Natural- visio metafisica e antropoldgica.
Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 1991.

HECK, José N. Direito Racional e Direito Positivo: Um estudo sobre a ciéncia kantiana e
kelseniana do direito. Disponivel em:
<http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/11981>. Acesso em: 12/jan/2012.

. Direito racional e filosofia politica em Kant. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25422-25424-1-PB.pdf>.  Acesso
em: 15/mar/2012.

. Estado, propriedade e trabalho em I. Kant. Belo Horizonte: Sintese - Rev. de
Filosofia, v. 33, n. 107, 2006.

. Moral e Direito Racional: Um estudo comparativo entre Kant, Rousseau e
Hobbes. Belo Horizonte: Sintese Nova fase, v. 25, n. 82, 1998.

HOBBES, Thomas. Leviatd: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Colecdo “Os pensadores. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1977.

JERPHAGNON. Histdria das grandes filosofias. Belo Horizonte: Letras. 1992.

KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pratica. Trad. Arthur Mourdo. Lisboa: Edicdo 70,
1994,

. Critica da Razao Pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos, Alexandre Fradique
Morujao. 3. ed., Lisboa: Fundagdo Caouste Gulbenkian, 1994.

. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintanela. Lisboa:
Edicbes 70, 1995.

. Textos seletos. Centro de investigacdo e divulgacdo CID, Textos classicos do
pensamento humano/2, Petropolis: Vozes, 1974.

KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Armenio Amado- Editor, Sucessor, 2ed.
Coimbra. 1979.

. Teoria geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1987.

. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987.

LEITAO, Andrezza Barreto. Sobre o estado de natureza e o estado civil: um dialogo entre
Thomas Hobbes e Immanuel Kant. Natal: FIDES, v. 1, n. 2, ago/dez, 2010.

LEITE, Flamarion Tavares. 10 Li¢des sobre Kant. Petropolis: Editora vozes, 2007.

LIMA, Viviane Nunes Aradjo. A saga do Zangdo: uma visdo sobre o direito natural. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.

LOCKE, Jonh. Segundo tratado sobre o governo — ensaio relativo a verdadeira origem,
extensdo e objetivo do governo civil. Colecdo “Os pensadores”, S&o Paulo: Editora Abril
Cultural, 2. ed., 1978.



112

MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a historia da filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1997.

MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O positivismo na epistemologia juridica de Hans
Kelsen. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1984.

NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2000.

NASCIMENTO FILHO, Severiano Pedro do. O jusnaturalismo moderno - o
jusnaturalismo da Idade Moderna. Disponivel em:
<HTTP://150.162.138.14/arquivos/jusnaturalismo_moderno.htm.> Acesso em: 10/mar/2012.

PAULSON, Stanley L. La distincion entre hecho y valor: la doctrina de los dos mundos y
el sentido inmanente. Kelsen como neokantiano. Doxa, Alicante, n. 26, 2003, p. 547-
582.Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/. Acesso em 21/mar/2012.

REALE, Miguel, Teoria tridimensional do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9. ed., 1982.
. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2. ed., 1972.
. LicBes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

ROSENFIELD, Denis (org.). Sofocles & Antigona. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.
(Passo-a-Passo, 9).

ROSSI, Miguel. Aproximagdes ao pensamento politico de Immanuel Kant. Disponivel
em: <HTTP://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/09_rossi.pdf>. Acesso
em: 24/mai/2012.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. L.l introducdo, Sdo Paulo: Ed. Martins
Fontes, 1989.

SALGADO, Ricardo Henrique. Curso de Teoria Geral do Direito, anotagdes. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1998.

: Kant e Kelsen. Disponivel em: <
http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/096343358.pdf\>. Acesso em 23/mai/2012.

SCHOLLER, Heinrich. Radbruch, Gustav. In: BARRETTO, Vicente de Paula (Coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro, Renovar, 2006
SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho. México: Porrua, 1970.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Reflexdes sobre o jusnaturalismo: o direito natural
como direito justo. Disponivel em:
<HTTP://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_abril2007/docente/docl.doc.> Acesso em:
2/jun/2011.

TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Disponivel em: <www.
fflch.usp.br/discurso>. Acesso em: 10/dez/2011.
. A politica tensa. Brasil: lluminuras, 1995.

VICENTINO, Claudio; DORIGO, Gianpaolo. Histéria para o ensino médio: Histdria geral
e do Brasil. Sdo Paulo: Editora Scipione, 2003.



113

VILANOVA, José. Elementos de filosofia del derecho. Buenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot,
1984,

WELZEL, Hans. Introduccién a La filosofia del derecho. Madrid: Editora Biblioteca
Juridica Aguilar, 2. ed., 1971.

XIMENES, Julia Maurmann. Reflexbes sobre o Jusnaturalismo e o Direito
Contemporaneo. Disponivel em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
ims/index.php/PF/.../958>. Acesso em: 29/abr/2011.



