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AND THEIR IMPLICATIONS ON THE CONSTRUCTION OF ANSWERS

Jaci Rene Costa Garcia?
RESUMO

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que tem como tema a teoria da decisdo presente nos casos submetidos ao
controle concentrado de constitucionalidade apos a Constituicdo de 1988, delimitado nos casos que envolvam a
ética e o direito. O marco da pesquisa ¢ a filosofia pratica kantiana, eleito por vinculagao expressa dos julgadores
que aderem a perspectiva iluminista anunciada pela filosofia. Destaca-se no estudo que, no periodo pés-redemo-
cratizagdo, a interpretagao constitucional no Brasil passou a ter influéncia de correntes hermenéuticas que privile-
giam o carater construtivo e indicam uma mudanga paradigmatica das respostas em direito, gerando um problema
que envolve um nivel de discricionariedade forte, ainda ndo experimentado, especialmente pelos limites encon-
trados em teorias positivistas. A investigacdo envolve a crise de relagdo entre os poderes, materializada na criagcao
de direito via poder judiciario. Considerando que ha correntes que defendem o poder criativo e/ou discricionario
no ambito do Supremo sustentado na razao pratica de cariz kantiano, tem-se por objetivo verificar a plausibilidade
das inferéncias realizadas a partir do rastreio do conceito de vontade em Kant. Constata-se que em Kant ndo ha
uma cisdo entre moral e direito, o que provisoriamente podera indicar a razao pratica como o ponto de partida
para as teorias da decisdo presentes na contemporaneidade. Nessa linha, a partir da conformagao do conceito de
razao pratica, através do método dedutivo, foram analisadas as interpretagdes realizadas no Supremo Tribunal
Federal que implicaram em criagdo de direito, bem como confrontada a compatibilidade com a filosofia de base.

Palavras-chave: Immanuel Kant, p6s-positivismo, teoria do direito.
ABSTRACT

The theme of this qualitative research is the decision theory present in the cases under the concentrated control
of constitutionality after the 1988 Brazilian Constitution, which is circumscribed to those cases regarding ethics
and law. The framework of the research is the Kantian practical philosophy, chosen by the express linkage of
the judges who join the enlightenment perspective announced by the philosophy of Immanuel Kant. In the post-
redemocratization period, the constitutional interpretation in Brazil began to be influenced by hermeneutical
currents that favor the constructive character and indicate a paradigmatic change of the answers in law, which
generates a problem that involves a level of strong discretion, not yet tried, especially by the limits found in
positivist theories. The investigation involves the crisis of relation among the powers, materialized in the creation
of right through the judiciary. Considering that there are currents that defend the creative and / or discretionary
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power within the Federal Supreme Court, supported by Kantian practical reason, the objective is to verify the
plausibility of the inferences made from tracing the concept of will in Kant. It can be seen that in Kant there is
no division between morality and law, which can provisionally indicate practical reason as the starting point for
contemporary decision theories. In this line, from the conformation of the concept of practical reason, through
the deductive method, the interpretations of the Supreme Court that implied on the creation of law were analysed,
as well as they were confronted with the supporting philosophy.

Keywords: Immanuel Kant, post-positivism, theory of law.

INTRODUCAO

O presente artigo ¢ uma resposta ainda provisoria a um projeto que pretende investigar, desde
a razao pratica kantiana, a perspectiva iluminista® presente nas decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral. O aspecto pratico relevante da investigag@o ¢ o de iluminar a teoria/filosofia por detras das deci-
soes e, ao descortinar, realizar um escrutinio acerca da filiacdo da atividade jurisdicional em tempos
de neoconstitucionalismo®. Seguindo essa orientagdo, o projeto pretende investigar o alinhamento
(ou ndo) com a filosofia de referéncia, bem como os reflexos na legitimidade das producdes, além de
apontar os riscos dessa concentracao de poder (supremocracia).

Nessa linha, hd uma pretensao de identificar os limites do exercicio da razdo numa instancia
de poder (STF), ao se desenhar na realidade brasileira uma perigosa concentragdo de poder no judi-
ciario e a assuncao de atividades tipicas de outros poderes, como o ato de criar originalmente direitos.
Tal situagdo sera elucidada a partir do corpus teorico consubstanciado em artigos e casos que revelam
o protagonismo judicial, um novo papel assumido pelo Judicidrio brasileiro no qual ha centralizacao
do poder, refletindo em questdes que envolvem a legitimidade, a representatividade e a democracia.

Casos paradigmaticos serdo retratados a fim de demonstrar qualitativamente o que vem sen-
do construido no ambito do Supremo Tribunal Federal ap6s a Constitui¢do de 1988, denotando uma
atividade jurisdicional pela qual a criacdo original do direito (tipica do poder legislativo) e a fungao
jurisdicional se confundem. Serdo pingados exemplos, em face da orientacao qualitativa da pesquisa
(BAUER, 2002), elegendo-se no presente artigo a sumula vinculante n° 13 que, ao tratar de nepo-
tismo, envolveu substancialmente a relagdo entre direito e moral, prestando-se a dar conta de um
objetivo a ser alcangado’: investigar a apropriagdo pela teoria juridica contemporanea dos conceitos

desenvolvidos pela razao pratica kantiana.

3 O Iluminismo se apresenta como uma “linha filosofica caracterizada pelo empenho em estender a razdo como critica e
guia a todos os campos da experiéncia humana” (ABBAGNANO, p. 618). Ha um texto kantiano de 1783 que - de forma
sintética - reproduz a esséncia do pensamento iluminista: Beantwortung der Frage: Was ist Aufkldarung? (WA, AA 08) .
* A expressio sera explicitada no decorrer da exposigao.

3 Os proximos trabalhos irfo se debrugar sobre outros casos que envolvem a perspectiva posta pelo neoconstituciona-
lismo, recordando-se: [i] a posi¢ao sobre o aborto em casos de anencefalia fetal e [ii] a possibilidade de prisdo antes do
transito em julgado de sentenga penal condenatoria, dentre outros. A decisdo sobre o aborto excepcionou - de forma
original - uma situagdo até entao inexistente no ordenamento juridico; a decisdo sobre a prisao, produziu uma verdadeira
mutagdo no texto constitucional. Tais questdes estdo no horizonte da pesquisa, porém serdo tratadas a posteriori.
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O artigo poderia olhar a questao a partir da teoria sist€émica (Luhmann) e produzir uma critica
sob essa lente privilegiada: poder-se-ia argumentar o direito como um sistema parcial da sociedade,
autorreferente, ndo deveria resolver problemas tipicos do poder politico (criacdo de normas), sob pena
de gerar disfuncionalidades que se manifestardo perversas no futuro. Como o direito ¢ um sistema
parcial da sociedade que regula expectativas comportamentais com respostas previamente estabeleci-
das, sem grande esforco, poder-se-ia concluir indevido o fato de o direito se travestir de outro sistema,
especialmente pelas distingdes e limites apontados pela Constituicdo aos sistemas politico e juridico.

A diferenca apontada no paragrafo acima registra uma delimitacao da pesquisa, alertando que
ndo se pretende investigar a partir do modelo sistémico por uma razdo fundamental: percebe-se que o
que conduz o processo decisional contemporaneo no Brasil (especificamente os ativismos), encontra
suporte tedrico/filosdfico numa corrente que tem se denominado pds-positivismo®, que propde um
reencontro entre moral e direito. Segue-se, portanto, os fundamentos do pos-positivismo que nao se
encontram no modelo sistémico. Nessa linha investigativa, no atual momento, busca-se rastrear no
corpo das decisdes e nos artigos produzidos a vinculagdo teorica dos ministros do Supremo Tribunal
Federal que dao suporte a decisdes invasivas de outros poderes, prospectando problemas decorrentes
e, dentro do possivel, indicando caminhos.

Partindo das premissas estruturadas, segue-se analisando: [ii] a transicdo do positivismo ao
pos-positivismo: indicativos de um retorno a razao pratica kantiana’; [ii] a simula vinculante n® 13 ¢
os indicativos de protagonismos na interpretagdo constitucional no ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral; [ii1] a relagdo da razao pratica kantiana com os fundamentos do pos-positivismo: o que a edigao
da simula 13 tem a ver com isso? Com isso, busca-se configurar os conceitos centrais da razao pratica
kantiana (liberdade, vontade e autonomia) e a sua apropriagdo pela teoria juridica contemporanea
(reconfiguragdo), um dos objetivos do projeto.

Como se trata de um projeto mais amplo, no atual momento a investigagao se assenta na constru-
¢do do conceito de razdo pratica em sede de filosofia kantiana, em face da importancia da compreensao

do conceito que possui fungdo orientadora para a interpretagdo em tempos de pos-positivismo®.

¢ Entende-se por pos-positivismo, na linha da imensa maioria dos pensadores contemporaneos, as teorias hermenéuti-
cas desenvolvidas a partir da segunda metade do século XX. De se registrar, por honestidade intelectual, a existéncia
de opositores a essa concepgao, como as elaborados pelo Professor Lenio Streck (2013) que prefere a denominagao de
Constitucionalismo Contemporaneo, diagnosticando sérios problemas relacionados ao voluntarismo presente nas mani-
festacdes teodricas sob a égide do pds-positivismo.

7 As obras de Kant s3o citadas com a abreviatura recomendada pela Sociedade Kant brasileira. A KrV utilizada ¢ tra-
duzida por Manuela Pinto dos Santos ¢ Alexandre Fradique Morujdo, tradugdo do original alemao intitulado Kritik Der
Reinen Vernunft baseada na edigdo critica de Raymund Schmidt, confrontada com a edi¢cdo da Academia de Berlim e
com a edi¢do de Ernst Cassirera.

8 Em estudos anteriores o articulista pesquisou a hermenéutica desde Kant, tendo investigado a partir de leitura da obra
Etica Hermenéutica, de Conill Sancho (2010), e das obras Imaginagdo e interpretagio em Kant (1994) e Orientagio e
julgamento em hermenéutica (2015), ambas de Makkreel, as quais apresentam um Kant Hermenéutico, onde o papel da
sensibilidade e da imaginagdo se tornam essenciais ao estudo. No presente artigo, partindo-se da razio pratica, a facul-
dade do entendimento assume o primeiro plano e orienta a investigacao.
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PONTO DE PARTIDA: O NEOCONSTITUCIONALISMO E A
NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Situa-se a pesquisa na nova interpretacdo constitucional que surge com a reconstitucionali-
zagdo que passou a ocorrer na Europa (Constituicao da Italia -1947, Alemanha - 1949, etc.) apos a
Segunda Guerra Mundial e ao longo da segunda metade do século XX, al¢ando o texto constitucional
aum locus privilegiado do qual passa a ser determinante sobre as instituicdes dos Estados. Ao possuir
um papel importante no Estado Democratico de Direito que comega a surgir, o intérprete privilegiado
da Constituicdo passa a experimentar um novo poder, uma vez que o direito se aproxima da moral.

Para Barroso (2007), historicamente as constitui¢des do pds-guerra marcam o surgimento do
que se tem denominado neoconstitucionalismo, ou seja, um novo olhar para a constituigdo que passa
de um documento politico (carta de intengdes) para um documento normativo que afirma direitos que
devem ser respeitados pelo Estado. O novo processo interpretativo que advém da perspectiva do novo
constitucionalismo terd o pos-positivismo como marco filosofico. Impulsionado por uma nova filoso-
fia, 0 neoconstitucionalismo traz como caracteristicas’ o reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
tituicdo, a expansao da jurisdi¢cdo constitucional e a ideia de uma nova interpretagdo constitucional.

No contexto brasileiro, os aportes do neoconstitucionalismo europeu ganham forga apos a Cons-
tituicdo de 1988. Parte-se, entdo, da constatacao que o Supremo Tribunal Federal, como corte constitu-
cional, tem se afirmado como um lugar privilegiado de concentragdo de poder, transmudando-se num
polo de captura da racionalidade juridica, protegido por uma linguagem de dificil acesso e pela carga
simbolica de respeitabilidade social que angariou ao longo do tempo. Tem-se, entdo, um 6rgao que pode
oscilar entre exercer um poder sem limites ou respeitar os parametros constitucionais (permanecendo
uma esfera de exercicio de vontade que Hesse' (1991) problematizou na relagdo vontade de poder versus
vontade de constitui¢ao - que permanece sem solucao € anima a presente pesquisa).

Na busca do corpus'’ se encontrou um artigo que registra em grande medida o pensamento pre-

sente no Supremo Tribunal Federal, expresso por Luis Roberto Barroso quando aponta que “para além

° Para Dimoulis (2009), criticando Barroso, defende que a principal caracteristica do que se vem denominando de
neoconstitucionalismo residiria “na crenca de que a moral desempenha um papel fundamental na defini¢do e na in-
terpretagdo do direito”. Embora sse reconheca as demais caracteristicas apontadas por Barroso, concorda-se que o
elemento fundante e a principal marca ¢é a cooriginalidade entre moral e direito, questdo que estaria no fundamento do
pos-positivismo (marco filosofico do neoconstitucionalismo) e que pode ter a sua origem na filosofia pratica kantiana.
A investigacdo no presente artigo pretende indicar algo a respeito.

' Uma das variaveis da pesquisa esta relacionada ao ato de conversdo da vontade de constituicdo em vontade de poder,
deixando o STF de cumprir o papel de guardido da constitui¢do para fazer “um pouco mais”- com todos os nefastos
reflexos que haverao de surgir (ver Konrad Hesse). Sobre Hesse, ha um texto importante que correspondente a sua aula
inaugural na catedra da Universidade de Freiburg em 1959. O texto, no original possui uma versdo em lingua portugue-
sa: A for¢a normativa da Constituigdo, 1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes.

I'Segundo Bauer ¢ Aarts (2002), o corpus de um tema é composto pelos materiais identificados como fontes importantes
para que o pesquisador possa fundamentar seu texto, no contexto académico, corpus € o conjunto de documentos sobre
determinado tema. Nesse sentido o artigo de Barroso ¢ importante a pesquisa por trazer uma posi¢do de vanguarda e
referir decisdes que se apresentam como exemplos da aplicagdo tedrica no contexto do “neoconstitucionalismo a brasi-
leira” (ndo se deve inferir sentido depreciativo ao termo).
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do papel puramente representativo, supremas cortes desempenham, ocasionalmente, o papel de van-
guarda iluminista, encarregada de empurrar a historia quando ela emperra.” (BARROSO, 2015, p. 42)

No referido artigo, Barroso - ja como Ministro do Supremo Tribunal Federal - produz uma defesa
da necessidade de um protagonismo do Judicidrio, pois identifica que “em alguns cenarios, em razao das
multiplas circunstancias que paralisam o processo politico majoritario, cabe ao Supremo Tribunal Federal
assegurar o governo da maioria e a igual dignidade de todos os cidaddos”. (BARROSO, 2015, p. 41)

No seu ensaio sobre a for¢a de uma razao iluminista presente no Supremo capaz de “empurrar a
historia”, sustenta que integra a democracia contemporanea, portanto, além de votos, direitos e razoes,
conceitos que orientam a defesa que Barroso elabora no sentido da construcdo do direito no ambito do
judiciario em face da inércia do Legislativo, consubstanciado em decisdes do Supremo “empurrando a
historia” - decisdes que serdo objeto da pesquisa e também integrardo o corpus a ser analisado.

Também ha de se registrar que [i] a investigacdo da legitimidade de tais decisoes, [ii] a confli-
tuosa relagdo entre os poderes no Brasil da atualidade e [iii] como se tem compreendido a nova aproxi-
macao entre moral e direito, sdo questdes relevantes e atuais e que necessitam de exploragao académica.

Nota-se a forte presenga da perspectiva kantiana, tratado por Torres como uma superacdo do

positivismo, refor¢ada no cenario contemporaneo desde a publicagdo da Teoria da Justica de Rawls,

a partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto ¢, a
volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagao entre ética e direito, com a
fundamentag@o moral dos direitos humanos e com a busca da justi¢a fundada no imperativo
categorico. O livro A Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certi-
dao do renascimento dessas ideias” (LOBO, 2005, p. 41).

Levando em conta a reaproximacao entre direito e moral na contemporaneidade, na chamada
virada kantiana que tem influenciado a teoria e a pratica em tempos de neoconstitucionalismo, inves-
te-se na delimitacdo do conceito de razdo pratica a partir dos pressupostos encontrados na filosofia
kantiana (tratados na quarta parte do artigo).

Barroso (2015) ird dizer que a doutrina pds-positivista se inspira na revalorizacdo da razao
pratica, entendendo': [i] a razdo pratica como um uso da razdo voltado para o estabelecimento de
padrdes racionais para a acao humana; [ii] pela insuficiéncia do positivismo, pois relacionado apenas
com a razao teorica; [iii] que as teorias positivistas do direito entendiam ser papel da ciéncia do direito
apenas descrever o direito tal qual posto pelo Estado, ndo o de justificar normas, operagdo esta que

ndo seria passivel de racionalizagdo metodologica (como em Kelsen, por exemplo); [iv] ndo caberia

2 Em sentido oposto, leciona Streck (2013): Dai a minha convic¢do no sentido de somente pode ser chamada de
pos-positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, tanto na sua forma primiti-
va, exegético-conceitual, quanto na sua forma normativista, semantico-discricionaria. A superagdo do positivismo
implica enfrentamento do problema da discricionariedade judicial ou, também poderiamos falar, no enfrentamento
do solipsismo da razdo pratica. Implica, também, assumir uma tese de descontinuidade com relagdo ao conceito de
principio. Ou seja, no pos-positivismo, os principios ndo podem mais ser tratados no sentido dos velhos principios
gerais do direito, nem como clausulas de abertura.
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a ciéncia do direito dizer qual a melhor interpretacdo dentre as que sdo facultadas por determinado
texto normativo. Nessa linha, Barroso defende que o pds-positivismo, ao reabilitar o uso pratico da
razao na metodologia juridica, propde justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma
do caso concreto através de artificios racionais construtivos, que ndo se limitam a mera atividade de
conhecer textos normativos.
No ambito da interpretacgdo, ird afirmar que ha um novo papel assumido pela norma e pelo
juiz, sendo importante a citagao:
A interpretacdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes premissas: (i) quanto
ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solug@o para os problemas ju-
ridicos; (ii) quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma

aplicével ao problema a ser resolvido, revelando a solugdo nela contida (BARROSO, 2007,
p. 215).

A seguir, Barroso segue apontando a nova interpretacdo a partir do pos-positivismo que in-
fluenciou as novas teorias da interpretagdo que marcam o que se convencionou chamar de neocons-

titucionalismo:

(1) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugao dos problemas juridicos nem sempre
se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes sé ¢ possivel produzir a res-
posta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topi-
camente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma fungdo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se
co-participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes
possiveis (BARROSO, 2007, p. 215).

Orientado pela reflexdo, a pesquisa buscara decisdes que demonstram o modelo interpretativo
que avanga sobre os demais poderes, como exemplo, tem-se o caso da Sumula Vinculante n° 13, que
tratou da proibi¢ao do nepotismo nos trés Poderes, representando um alinhamento com as demandas
da sociedade em matéria de moralidade administrativa. Ocorre que a tese vencida defendia a divisao
dos poderes, entendendo que era atividade tipica do legislador impor esse tipo de restri¢ao. Por maio-
ria, o Supremo, em nome de uma suposta vontade da maioria social, antecipa um processo legislativo
emperrado por um poder que, em tese, ja estaria a servigo da vontade da maioria. Tais questdes sdo
socialmente relevantes e estdo na ordem do dia por envolverem as relagdes entre os Poderes e, ainda,
pelo fato de o Estado Brasileiro ter se tornado um laboratorio de ponta para esse tipo de investigagao.

Pingando-se decisdes em que juizos morais produzem criagdes normativas no ambito da atividade
jurisdicional (na pesquisa delimitada no STF e, por ora, no caso do nepotismo regulado pela Simula 13),
confrontar-se-4 a decisdo com a ideia de um acesso racional iluminado, tipico do legado do aufkldrung.
Com uma argumentacdo coerente e legitimada pela maioria (e passivel de afericdo pelas novas tecno-

logias), o Tribunal tem se constituido num Jocus privilegiado de producdo de discursos normativos que
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transformaram o Judicidrio Brasileiro, nessas ultimas décadas, num superpoder, com reflexos na concep-
¢do tradicional de democracia. Embora sejam possiveis consideragdes criticas, na atual fase, restringe-se a
investigacdo ao ato de confrontar a caso (nepotismo) com a filosofia de referéncia, podendo indicar alguns
riscos dessa concentragdo de poder (supremocracia). Parte-se da normatiza¢do da simula para, na sequén-

cia, trazer os aportes da filosofia kantiana.

A EDICAO DA SUMULA 13 COMO UM CASO DE PROTAGONISMO JUDICIAL:
A RAZAO ILUMINADA CRIANDO DIREITO"

Em busca de dado empirico a pesquisa, o processo de constru¢do normativa no ambito do
Supremo Tribunal Federal da Simula 13 revela um caso especial de auséncia de lei formal e de um
“empurrdozinho” na historia, legitimado pelos sequintes fatores': [i] pela aferi¢do de uma possivel
vontade da maioria, [ii] pelo atendimento dessa vontade, [iii] pelo exercicio de uma razao legisladora
num reino dos fins (concepcao kantiana), [iv] pela identificacdo de cooriginalidade entre direito e mo-
ral (também aferivel na concepg¢ao de razao pratica kantiana). Vamos ao caso.

Inicialmente cumpre referir que a auséncia de legislagao federal que conceda um tratamento
uniforme a questdo do nepotismo ¢ o principal fator que levou a discussdo acerca da constitucio-
nalidade da vedagdo e da propria amplitude do conceito ao Supremo Tribunal Federal. As diversas
decisdes que serdo analisadas, todas anteriores a edicdo da Simula Vinculante 13, ja demonstram a
posicao do Supremo Tribunal Federal contraria a pratica do nepotismo. Busca-se aqui trazer o histo-
rico dessa construgdo do Supremo Tribunal Federal que servird para avaliar se a Simula Vinculante
n° 13 consiste ou ndo em inovagao.

A primeira manifestacdo da Suprema Corte acerca do tema ocorreu no julgamento da Ag¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade n® 1521-4. A ADIN n° 1521-4, proposta pelo Procurador-Geral da Republi-
ca, a partir de representacdes que lhe foram apresentadas pelo Presidente do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul e do Procurador Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, questionava a cons-
titucionalidade dos artigos 1°, 2°, 3°, 4° 5°, 6° e alineas “a” e “b” do art. 7° da Emenda Constitucional n°
12 de 14 de dezembro de 1995 do Estado do Rio Grande do Sul8 . Os dispositivos inseridos pela referida
Emenda vedavam o nepotismo no ambito estadual e consistiam em verdadeira inovagao, uma vez que a
matéria ainda ndo havia sido tratada por lei estadual. Na ADIN n° 1521-4, dentre os argumentos trazidos

pelo Procurador-Geral da Republica para sustentar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos

13 O presente ponto leva em consideragdo os resultados da pesquisa publicada pelo autor em coautoria com a Professora
Mariana da Silva Garcia, apresentado em 2012 no evento realizado pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduagao
em Direito (CONPEDI), com o titulo: O processo a servigo da jurisdigdo constitucional: uma reflexao sobre o limite ¢ a
extensdo da criagdo normativa no dmbito do processo.

' A presente investigagdo visa compreender o processo de produgao judicial no pos-positivismo, com fito de gradativamente
elaborar suficientemente o material existente e identificar os fundamentos por detras das decisdes. se Nesse sentido, na atual
fase da pesquisa o carater critico cede espago ao investigativo.
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podem ser citados a suposta violagao ao principio da independéncia dos Poderes, eis que a disciplina do
preenchimento dos cargos em comissao estaria na orbita da economia interna de cada um e, a violag@o
do art. 37, II da Constituigdo Federal ja que a norma estabelece restricdes ao cargo em comissao nao
previstas pelo dispositivo constitucional.

Em 12 de margo de 1997, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, indeferiu a suspenséo cautelar’® do §4° ¢ §5° do art. 20 e do art. 32 da Constituigdo
do Estado do Rio Grande do Sul que tinham redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 12/1995.

A constitucionalidade da vedagdo ao nepotismo foi novamente levada ao Supremo Tribunal
Federal por meio da Agao Declaratéria de Constitucionalidade n® 12/DF. Em 16 de fevereiro 2006,
o Pleno do Supremo Tribunal Federal, na data com apenas trés Ministros daqueles que julgaram a
ADIN 1521-4 em 1997, concedeu liminar na A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n® 12/DF para
suspender o julgamento de a¢des que questionassem a constitucionalidade da Resolucao n° 07 do
Conselho Nacional de Justica. Em 20 de agosto de 2008a o Supremo Tribunal Federal referendou a
Resolugdo, julgando procedente a ADC 12/DF e entendendo inconstitucional a pratica do nepotismo.

A fim de demonstrar a posi¢ao ja firmada pelo Supremo Tribunal Federal, ainda no julgamento da

liminar, cabe citar excerto da Ementa da decisdo proferida, tendo como relator o Ministro Carlos Britto,

noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolugdo em foco ndo atentam contra a
liberdade de nomeagao e exoneragdo dos cargos em comissao e fungdes de confianga (incisos
II e V do art. 37). Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode se desapegar
dos principios que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o juizo de que as restri-
¢oes constantes do ato normativo do CNJ sdo, no rigor dos termos, as mesmas restrigoes ja
impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoali-
dade, da eficiéncia, da igualdade ¢ da moralidade. E dizer: o que ja era constitucionalmente
proibido permanece com essa tipificagdo, porém, agora, mais expletivamente positivado.
Nao se trata, entdo, de discriminar o Poder Judiciario perante os outros dois Poderes Organicos
do Estado, sob a equivocada proposi¢ao de que o Poder Executivo e o Poder Legislativo es-
tariam inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos em comissdo e fungdes
de confian¢a, naquelas situagdes em que os respectivos ocupantes ndo hajam ingressado na
atividade estatal por meio de concurso publico (BRASIL, 2008a).

As manifestagdes do Supremo Tribunal Federal demonstram a posi¢do que sé veio ser conso-
lidada em 2008b, com a edi¢cao da Simula Vinculante 13: a Constituicao Federal de 1988, através dos

principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade, veda a pratica do nepotismo.

5 Transcreve-se ementa da decisdo proferida: Ementa CARGOS DE CONFIANCA - PARENTESCO - NOMEACAO E
EXERCICIO - PROIBICAO - EMENDA CONSTITUCIONAL - ADI - LIMINAR. A concessio de liminar pressupde a rele-
vancia do pedido formulado e o risco de manter-se com plena eficacia o preceito. Isso ndao ocorre quando o dispositivo atacado,
de indole constitucional, confere ao tema chamado “nepotismo” tratamento uniforme nos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, proibindo o exercicio do cargo pelos parentes consanguineos ¢ afins até o segundo grau, no ambito de cada Poder,
dispondo sobre os procedimentos a serem adotados para cessacio das situagdes existentes. CARGOS - EXTINCAO - INICIA-
TIVA - ADI - LIMINAR. Ao primeiro exame, exsurge conflitante com a Carta Politica da Republica, preceito que, embora de
indole constitucional, implique exting¢do de cargos de confianga ocupados a margem das peculiaridades que lhes sao proprias.
Impde-se, na espécie, a iniciativa de lei em tal sentido pelo Poder ou Orgéo (MP) em que situados.
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Na decisdo da ADCI12/DF outro ponto merece destaque: no julgamento o Supremo Tribunal Federal ja
alerta que apesar de nao existir norma infraconstitucional que vedasse expressamente o nepotismo no
ambito do Poder Executivo e Legislativo, ndo € permitido a estes, em razao dos principios consagrados
no art. 37 da Constituicdo Federal, prover seus cargos em comissao com total liberdade. Cumpre reiterar
que, conforme a argumentacao apresentada, o ato normativo apenas explicita uma restri¢ao que ja era
constitucionalmente imposta.

Ainda, cumpre analisar a decisdo proferida no Recurso Extraordinario 579.951- 4/RN, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandoswski. O Recurso Extraordinario foi interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte contra acorddo do Tribunal de Justi¢a que, julgando im-
procedente a acdo declaratoria de nulidade de ato administrativo, entendeu inexistir ilegalidade ou
inconstitucionalidade na contratacao de Elias Raimundo de Souza e Francisco de Souza do Nasci-
mento para o exercicio, respectivamente, dos cargos em comissao de Secretario Municipal de Saude e
motorista, embora sejam, o primeiro, irmao do vereador, e, o segundo, do Vice-Prefeito do Municipio
de Agua Nova do Estado do Rio Grande do Norte. O Recorrente alegou que os incisos II ¢ V do art.
37 da Constitui¢do ndo poderiam ser interpretados de forma isolada, uma vez que se submetem aos
principios constitucionais consagrados no caput do mesmo dispositivo. Nas razdes recursais, afirmou
ainda que, conforme a decisao proferida pelo STF na ADC 12/DF, a vedagdo ao nepotismo nado de-
pende da existéncia de lei expressa, pois decorre diretamente do principio constitucional da morali-
dade. Em contrapartida, o Recorrido sustentou que somente seria possivel restringir a investidura de
parentes em cargos de comissao através de lei especifica e que a propria Constituicao Federal permite
o nepotismo na medida em que concede ao administrador publico liberdade para ocupar parte dos
cargos que tem a sua disposi¢do com pessoas da sua confianca. A repercussdo geral da questao cons-
titucional debatida nos autos foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em 19 de maio de 2008.

A sessdo plenaria de julgamento ocorreu em 20 de agosto de 2008 e proferiu decisdo que res-

tou assim ementada (Recurso Extraordinario 579.951- 4/RN):

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO. NECESSIDADE
DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37,
CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I - Embora restrita ao ambito do Judiciario,
a Resolucdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais
Poderes ¢ ilicita. II - A vedagao do nepotismo nao exige a edig¢do de lei formal para coibir a
pratica. I1I - Proibi¢do que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido e parcialmente provido para anular
a nomeagdo do servidor, aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em comissao
(BRASIL, 2008Db).

A partir da anélise da ementa ¢ possivel constatar que, segundo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, os principios consagrados no art. 37 da Constitui¢do Federal se prestam a funda-

mentar a vedacao ao nepotismo. Porém, o diferencial do RE 579.951-4/RN ¢ a auséncia de legislagao
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especifica que proibisse o nepotismo. Dessa forma, no julgamento do RE 579.951-4/RN, pela primeira
vez, o STF sustenta a vedacao unicamente nos principios constitucionais contidos no art. 37, caput, da
Constituicao Federal, ou seja, a proibicao do nepotismo decorre diretamente desses principios inde-
pendente da existéncia de lei formal coibindo a sua pratica.
O debate ocorrido no RE 579.951-4/RN deu origem a Sumula Vinculante 13, aprovada pelo
Supremo Tribunal Federal em 21 de agosto de 2008b, que assim dispds:
A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juri-
dica investido em cargo de dire¢do, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administragdo publica direta ¢
indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-

pios, compreendido o ajuste mediante designag¢des reciprocas, viola a Constituicdo Federal
(BRASIL, 2008b).

A edi¢do da simula (e o debate ocorrido até a sua edi¢ao) demonstram: de um lado, a inéricia
e o desinteresse do Poder Legislativo na producao de lei infraconstitucional para regular a questao no
ambito federal; de outro, uma atuagao interpretativa forte do Poder Judiciario implementando restri-
cdes em matéria que envolve moralidade e direito. As diversas decisdes que envolveram o caso até a
edicao da simula contextualizam o problema: em que medida a interpretacao que resulta na sumula
vinculante n° 13 possui referéncia com a concepgao de razao pratica encontrada na filosofia kantiana?

Como identificar a razao iluminista empurrando a histéria no presente caso? Como restou evi-
dente, no vazio legislativo, a simula preenche o campo semantico do principio da moralidade, cons-
truindo uma regra de alcance geral que permite que se fale em for¢a normativa da constitui¢do. Tais
avancos em termos de interpretacdo construtiva vém sendo observado no dmbito da interpretacao
constitucional, sendo objeto do artigo verificar a compatibilidade dessa perspectiva com a filosofia
kantiana. O uso de uma razao esclarecida no ambito do exercicio de poder, desloca a investigacdo para

a filosofia e induz explorar a relacdo entre moralidade e direito no campo da razao pratica.

COMPREENDENDO O ILUMINISMO NA ORIGEM: A RAZAO PRATICA E O RE-
TORNO AO PENSAMENTO KANTIANO'®

Em Kant ha uma mesma razao: analiticamente, apenas para fins de exposi¢cdo sistematica,
traz a razdo pura na primeira critica, a pratica na segunda critica e a razao estética na terceira critica.
Pode-se dizer que a razao pura se torna pratica no exercicio da sua liberdade. Uma razao pratica con-

tinua sendo uma razao. Uma razao legisladora que precisa admitir a liberdade, por isso o tratamento

¢ De se registrar, inobstante ja existir referéncia ao direito na primeira critica (KrV), a filosofia juridica kantiana propria-
mente dita teve o seu desenvolvimento com a Metafisica dos Costumes (MS), quando Kant efetivamente aprofunda o seu
estudo jusfiloséfico. Suas principais preocupagdes e, por conseguinte, contribuigdes, consubstanciam-se no desenvolvi-
mento dos conceitos de Direito e Moral, delimitando seus campos e tragando suas caracteristicas fundamentais.
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da liberdade possui centralidade em Kant, por estar presente em todas as manifestagdes da razao
enquanto vontade. Razdo pratica ¢ vontade. Mas nao se trata de qualquer vontade. Trata-se de uma
vontade que ¢ racional e também moral. Uma vontade geradora de autonomia e de uma razao poten-
cialmente capaz de ser universalmente valida. Dessa questio se ocupa a investigacdo no ponto, uma
vez que a teoria da decisdo, na perspectiva pos-positivista, ancora-se na razao pratica.

Nesse sentido, apropriado mostrar que desde a primeira critica Kant ja projeta a liberdade nos

fundamentos do direito, quando diz:

Hé muito ja que se deseja - e ndo se sabe quando, mas talvez um dia se cumpra esta aspira-
¢do - poder encontrar, por fim, em vez da infinita multiplicidade das leis civis, os principios
dessas leis; s6 ai podera residir o segredo de simplificar, como se diz, a legislagdo. Mas as
leis sdo aqui apenas limitacdes da nossa liberdade que a restringem as condi¢des que lhe
permitem estar de acordo integralmente consigo mesma [...] (KrV, A 302).

Um pouco adiante, segue Kant apontado que uma

[...] constitui¢do, que tenha por finalidade a maxima liberdade humana, segundo leis que
permitam que a liberdade de cada um possa coexistir com a de todos os outros (ndo uma
constitui¢do da maior felicidade possivel, pois esta sera a natural consequéncia), é pelo me-
nos uma ideia necessaria, que devera servir de fundamento néo s6 a todo o primeiro projeto
de constitui¢do politica, mas também a todas as leis [...] (KrV, A 316/B373).

Ora, se desde a primeira critica a liberdade!” vem sendo tratada, cumpre trazer os aportes
kantianos para uma compreensao do conceito, dada a sua extrema relevancia tanto para o trato da
autonomia da vontade, quanto para uma concep¢ao de razao publica esclarecida (Aufklidrung), com
reflexos no direito e na moralidade.

Kant ira definir a liberdade transcendental a partir da consideragdo de que “‘um primeiro co-
meco dindmico de acdo pressupde um estado que ndo possui qualquer encadeamento de causalidade
com o estado anterior da mesma causa, isto ¢, que de modo algum dele deriva” (KrV, A 447/B 475),
afastando a liberdade do determinismo intrinseco a lei de causalidade.

No que diz respeito ao conceito pratico de liberdade, ainda em sede da primeira critica, per-
cebe-se a estreita ligacdo com a ideia de liberdade transcendental, tendo sido definida por Kant como
“a independéncia do arbitrio frente a coacdo dos impulsos da sensibilidade” (KrV, A 534/B 562),
reconhecendo o poder de autodeterminacgdo espontanea do homem. As duas defini¢cdes kantianas se
apresentam como defini¢cdes negativas de liberdade, ou seja, definicdes que negam um determinismo
causal, e se apresentam como a faculdade de iniciar espontaneamente um estado de coisas.

Observa-se que da defini¢do negativa que se encontra na primeira critica, ird se constituir uma

definicdo positiva de liberdade a partir da propria ideia de causalidade. Assim, na Fundamentacao (GMS),

17 Nio se pretende problematizar o emprego da liberdade no sistema critico kantiano, apenas encontrar elementos co-
muns que permitam uma harmonizagdo entre a liberdade transcendental e a liberdade no ambito da razdo pratica para,
apos, realizar inferéncias acerca do problema da pesquisa.
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Kant traz uma nova defini¢do de liberdade, considerando que mesmo que a causalidade livre seja
aquela independente das leis naturais, ndo ¢ idéntico a dizer que ndo contenha leis, concluindo que
toda causalidade livre implica uma lei fornecida pela prépria vontade. Ora, se a vontade de um ser
racional e livre € legisladora, a liberdade pode ser compreendida como faculdade de se dar a si mesmo
a lei, resultando naquilo que Kant denomina autonomia'®. Tal questdo ¢ fundamental: dar-se conta de
que uma razao livre ¢ uma razao legisladora (que atribui a si mesmo as leis universalmente validas),
faz do homem um ser digno de fazer uso de uma razao privada que também ¢ publica (desfaz-se a
tensao entre o particular e o universal). Razdo pratica ¢ vontade.

Kant observa na primeira parte da Metafisica dos Costumes (MS) que existe uma dupla le-
gislacdo atuando sobre o homem, enquanto consciente de sua propria existéncia e liberdade: uma
legislagdo interna e uma legislagdo externa. A primeira diz respeito a Moral (ética no sentido estrito),
obedecendo a lei do dever, de foro intimo, enquanto a segunda revela o Direito, com leis que visam
a regulacdo das acdes externas.

A vontade, para Kant, constitui a propria razao pura pratica e sendo ela a mola propulsora da
ética, seus principios sdo erigidos a categoria do universal. Em outras palavras, a moral que estava
centrada no individual e subjetivo, agora expressa numa vontade, exteriorizada por uma conduta
que encontra na razao a sua fonte, torna-se universal e objetiva. Com isso, os principios desta moral
partem do proprio sujeito, tratando-se de conceitos derivados da vontade pura ou “a priori” da razao.
Ao agir sobre tal ordem o homem cria principios universais que devem ser seguidos por todos, na
concepcao kantiana, torna-se um legislador universal. Diz-se, entdo, que agindo eticamente o0 homem
ndo age por si proprio mas por toda a humanidade. Introduz, portanto, a existéncia do dever como
uma forma “a priori” da razdo, que se traduz no imperativo categorico.

Por seu turno, diferentemente da legislacdo moral que tem como principio fundamental o
imperativo categorico, enquanto postulado da razdo pura pratica, a norma juridica tem como regra
um dever exterior, império de uma autoridade investida de poder coativo. Nessa senda, a liberdade
¢ fundamental para a concepcao kantiana do direito, entendendo Kant que uma agao ¢ “conforme o
direito quando permite a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de todos segundo
uma lei universal” (MS, § C, p. 39).

Observa-se que o principio traz arbitrio e nao vontade, o que necessita de um esclarecimento

que coloca o direito na dimenséo finalistica' da aplicag¢@o. O arbitrio ¢ livre se estiver no exercicio

¥ Em ponto especifico sera demonstrado que o ser racional é concebido como fim em si mesmo, sendo, portanto, o autor da
lei a que se submete por vontade propria. Assim, a autonomia apresenta-se como a unidade entre o plano particular e o plano
universal, atribuindo sentido aos planos subjetivo e objetivo, numa espécie de correspondéncia virtuosa que garante [i] a au-
tonomia da vontade, [ii] a sintese entre querer e dever e [iii] a causalidade voltada a consecug@o de fins livremente escolhidos.
1% Sobre finalismo, Abbagnano (2012, p. 532-535) em extenso verbete aponta o finalismo como doutrina na qual a explicagdo
para um evento do mundo deve levar em consideragdo que o mundo esta organizado finalisticamente. Diz que Kant acolhe
essa perspectiva e o finalismo (juizo teleoldgico reflexionante) ¢ recebido como principio regulador em face dos limites da ex-
plicacdo mecanica do mundo (juizos determinantes), tendo o intelecto humano de recorrer a uma consideracao complementar.
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de uma vontade autobnoma, porém sob as condi¢des pragmaticas de realizar o diverso, ou seja, ha
necessidade de estar diante das contingéncias de um mundo que permita que se fale de uma vontade
heterdbnoma. Estar diante da diferenca ¢ condigdo propria do arbitrio para o exercicio da liberdade e
para uma pratica da moralidade. Por isso a antropologia tem uma fung¢do importante: se o arbitrio ¢
que pode ser livre, entdo ha que se ter uma pragmatica da liberdade.

Nesse sentido, o fragmento abaixo ¢ esclarecedor

A vontade nao pode ser designada livre ou ndo-livre, no sentido de fazer ou deixar fazer, mas
¢ por definicdo autonoma ou heterdnoma. Ela ndo se volta para as agdes, mas diretamente a
legislag@o para a maxima das agdes. Ao legislar sobre o agir a que se propde, ela ¢ incapaz de
ser constrangida pelas maximas desta ou daquela a¢do. Sob este aspecto, ‘somente o arbitrio’,
diz Kant, ‘pode, portanto, ser chamado livre’ (HECK, 2000, p. 45).

Constata-se, portanto, que o arbitrio ¢ sempre uma agao enderecada a uma finalidade, uma facul-
dade da subjetividade humana propriamente dirigida a fins, nas palavras de Kant “na medida em que esta
faculdade esta unida a consciéncia de ser capaz de produzir o objeto mediante a a¢do”. (MS, 213, p. 16).

Importante referir que o paralelo entre moral e direito norteia toda a obra juridica de Kant, ten-
do a liberdade como ponto nodal desta relagdo. Kant observa que o verdadeiro critério diferenciador
entre moral e direito € o “motivo pelo qual a legislagdo ¢ obedecida”. Afirma que a vontade do homem
tomada como vontade conforme o dever juridico de se comportar conforme a norma ¢ heteronoma,
posto que condicionada por fatores externos (carater coativo da norma), enquanto que a vontade moral
¢ autdbnoma, ja que o mobil desta € o dever pelo dever (instdncia em que o querer e o dever se confun-
dem). Dessa forma, a mera concordancia com a norma, independente do mobil, encontra-se no plano
juridico da legalidade, enquanto que para o plano ético exige uma concordancia com valores internos
independente de inclinagdes.

Hé que se concordar com Heck quando diz que “Kant aplica, na Doutrina do direito, os prin-
cipios da filosofia moral a uma legislacao exterior” (HECK, 2000, p. 46), chamando a ateng¢do para o
fato de que o conceito moral de direito em Kant é a uma aquisi¢do dependente do critério universal
de legislacdo da razao juridica, formulado por Kant e ja referido pelo trabalho como o conjunto de
condicdes sob as quais os arbitrios se harmonizam de acordo com uma lei universal. Como citado,
Heck adverte que o “objeto das condigdes normativo-universais do direito nao ¢ a liberdade da von-
tade autobnoma, ao ser lei para si mesma, mas sim o arbitrio como liberdade de acao independente do
arbitrio de outro agir ou ndo agir” (HECK, 2000, p. 46). Demonstra que o direito esta condicionado
as escolhas dos arbitrios humanos numa relagao em sociedade, condicionado as escolhas individuais,
afirmando que “o arbitrio, por sua vez, s6 ¢ racional como racio cognoscendi de minha liberdade de
acdo porque tenho a capacidade de fazer ou deixar de fazer o que quero”. (HECK, 2000, p. 47).

Nao se deve esquecer que para Kant dever moral e dever juridico ndo se diferenciam pela

substancia. Para a acdo moral o homem age por dever e para o Direito conforme o dever e para ambos
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os casos o dever so ¢ cumprido porque derivada da vontade como razao pura pratica, sob o imperativo
categorico da razao.

Na busca do conceito de Direito, Kant afirma a impossibilidade de encontra-lo pela via em-
pirica, apenas com a observacdo do direito positivo. Para ele o grande erro dos juristas de até entao
foi a procura do conceito na manifestacao do Direito, enquanto legislagdo positiva, quando a procura
deveria ser feita nos principios “a priori” da razao pura pratica.

Em Kant sdo trés os elementos que compde o conceito de Direito (MS, 232, § E, p. 41): em
primeiro lugar, este conceito diz respeito somente a relacdo externa e, certamente, pratica de uma
pessoa com outra, na medida em que suas agdes como fatos possam influenciar-se reciprocamente;
em segundo lugar, o conceito do Direito ndo significa a relagdo do arbitrio como o desejo de outrem,
portanto com a mera necessidade (Bediirfnis), como nas acdes benéficas ou cruéis, mas tao sé com
o arbitrio do outro; em terceiro lugar, nesta relacdo reciproca do arbitrio, ao fim de que cada qual se
propde com o objeto que quer, mas apenas perguntam-se pela forma na relagdo do arbitrio de ambas
as partes, na medida em que se considera unicamente como livre e se, com isso, acao de um poder
conciliar-se com a liberdade do outro segundo uma lei universal.

A unificacdo de direito e moral pode ser construido na ideia de liberdade que se encontra
como supedaneo de ambos. Nessa linha, cabe registrar o encontro da doutrina de Kant e o Direito Na-
tural. Kant, ao determinar que o direito atua externamente de tal modo que o livre uso do teu arbitrio
possa harmonizar-se com o livre uso do arbitrio dos outros, segundo uma lei universal da liberdade,
busca uma fundamentagao ultima - no plano ético - para as leis da liberdade.

Extrai-se de seu fundamento a ideia de vontade livre em relacdo intersubjetiva que quer se
harmonizar respeitando, portanto, as leis externas que, por sua vez, regulam essas condutas e obje-
tivam a liberdade possivel nas inter-relagdes dos sujeitos: pacificando os conflitos de interesses e, ao
mesmo tempo, fornecendo os elementos para as solucdes de tais conflitos.

Kant nitidamente tem um conceito moral de direito e um principio jusnaturalista de direito. Na
ciéncia kantiana do direito, o conceito moral de direito equivale ao critério de saber o que € justo e in-
justo, de modo que ndo apenas o direito positivo, mas também o principio jusnaturalista encontra-se sob
o dominio da moral. As relagdes entre moral e direito compdem uma relacao de reciprocidade entre o
a priori sintético moral e o a priori sintético de direito. Por ser genuinamente pratico, o primeiro exerce
um papel critico-normativo sobre o segundo, sendo licito concluir que as possibilidades das obrigacdes
juridicas decorrem, em Kant, do fato de haver para o homem uma efetiva obrigatoriedade moral.

O breve percurso na filosofia kantiana elucida o desenvolvimento da pesquisa em busca dos

objetivos propostos: delinear os conceitos kantianos que foram apropriados pela filosofia do direito

20 Para Kant o fato de a “faculdade da razéo pura ser para si mesma pratica” (MS, 214, p. 17) significa a expressdo de
um dever, equivalente ao conceito positivo da liberdade, sobre o qual se fundamentam leis praticas incondicionadas,
denominadas morais. Obrigatoriedade ¢, para Kant, um conceito moral definido como “necessidade de uma agéo livre
sob um imperativo categorico da razao” (MS, 222, p. 28).
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contemporaneo e que influenciam as posi¢des do judicidrio brasileiro, em especial as decisdes com
fortes implicacdes politicas e morais. Nessa linha, a regulacao do nepotismo ¢ uma decisdo que en-
contra supedaneo numa razao pratica aos moldes kantianos, em face do encontro entre dever moral e

juridico presente na decisdo e envolto pelo principio constitucional da moralidade.

CONCLUSAO

Se no item que antecede a conclusdo foi exposto o conceito de razdo pratica, como & possivel
responder a pergunta que orienta a presente investigacao: o que € a razao pratica e como se da a apro-
priagdo pela teoria juridica contemporanea dos conceitos desenvolvidos pela razdo pratica kantiana?

Como se disse, razdo pratica ¢ vontade. A pesquisa envolve razdo, poder e direito € encontra
uma defesa substancial do exercicio da vontade (individual ou colegiada) no ambito das decisdes
emanadas pela Suprema Corte Brasileira. A vontade invariavelmente se torna promiscua no exercicio
do poder, em razdo disso as inimeras criticas que sdo enderecadas ao protagonismo do Judiciario,
exemplificado com a edi¢do da Simula 13.

Na filosofia critica de matiz kantiana a vontade - mesmo livre por for¢a do esclarecimento
racional (iluminismo) - torna-se livremente responsavel por suas acdes no mundo, ou seja, quando o
homem moral kantiano age reflete na sua acdo a humanidade. A agdo moral ¢ singular e o homem/
mulher que age no campo do direito ndo se afasta de preceitos morais universais.

A questdo pratica que envolveu a decisdo sobre o nepotismo € peculiar: demonstra que o Su-
premo ultrapassa o modelo positivista que postula uma regra como antecedente da resposta, ou seja,
da existéncia de uma moldura que permita a inferéncia valida enquanto resposta jurisdicional. Nessa
linha, o p6s-positivismo, numa filiagdo kantiana como acenado por Barroso, permitiria uma resposta
a partir de um padrao (dever) de moralidade que € cooriginal ao dever juridico, estando, no caso espe-
cifico, cristalizado normativamente no principio da moralidade (art. 37 da Constituicdo). Nessa linha,
percebe-se que a vontade expressa na decisao do Tribunal buscou apoio normativo num principio
constitucional para especificar situacdes ndo compativeis com a moralidade, trazendo a Stimula 13
“[...] a nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive [...] viola a Constitui¢ao Federal.” (BRASIL, 2008)

A utilizacdo do cargo publico em proveito proprio direto ou indireto revela uma acao reprova-
vel e incompativel com a ideia de exercicio de cargo publico, isto €, o publico requer altruismo e, nesse
passo, o comportamento vedado pela Simula revela egoismo (um proveito exclusivamente privado do
agente publico). Trata-se de uma espécie de antinomia da razdo que revela imoral a possibilidade de
pensar a conduta como correta (na férmula kantiana da moral, ndo seria universalizavel um compor-
tamento egoista tipico daquele inferido da pratica do nepotismo, pois ndo seria crivel que todos os que

estdo no exercicio de cargos publicos empregassem os seus familiares). Nessa perspectiva, uma teoria
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da decisdo que aplicasse diretamente principios como se encontra no pos-positivismo (e que aparece
na vedagao ao nepotismo) € um caso que guardaria alguma relacdo com a razao pratica kantiana.

A resposta da questdo parece que vai ganhando alguns contornos, porém a investigagao deve
avancar. Embora o caso do nepotismo nos traga alguma esperanga, ndo ¢ seguro afirmar que o pds-
-positivismo ¢ fruto da razao pratica kantiana na sua concepg¢ao original sem severos ajustes ainda
ndo esclarecidos, por algumas razdes que ja se pode antever na presente investigagao:

1° A razdo pratica kantiana ¢ uma aposta otimista na responsabilidade moral de toda a humanida-
de, com reflexos diretos nas instituigdes, o que nao se realizou nos dois séculos seguintes a sua formulacao;

2° A razdo prética aposta na liberdade da vontade que se submete livremente a regras (sujeito
moral como um legislador universal), sendo preocupante o exercicio dessa razao pratica na contem-
poraneidade em espacos de poder, especialmente pelo fato de a humanidade ndo ter caminhado na
dire¢do apontada pela ética kantiana;

3° Se as teorias contemporaneas que integram o que se denomina pos-positivismo tém a pre-
tensdo de se afastar de um direito natural racional, acolhendo como valida a existéncia de uma mar-
gem discricionaria forte ao intérprete, afastam-se da concepgao kantiana de razdo pratica, uma vez
que ha uma fundamentag¢do racional no campo dos deveres (imperativo categorico e o principio do
direito) unificando os sistemas que passam a operar observando critérios de correcao racional,

4° A vontade (razao pratica) ndo ¢ um arbitrio. A vontade esta identificada pela razao: voltando
ao caso do nepotismo, identificando a for¢a normativa do principio da moralidade, pode-se concluir
que as especificagdes do que foi sumulado no ambito da interpretacao ¢ a expressao de uma vontade
(entendendo-se vontade como um juizo racional nos limites da filosofia kantiana).

O principal legado do iluminismo (Aufkldrung) ¢ o uso da razdo publica, uma espécie de
processo emancipatorio que faz com que o ser humano supere as suas limitagdes e faga um uso livre
do seu entendimento em todas as situa¢des. Trazendo para o direito, ndo se pode realizar uma im-
portagdo direta sem o filtro da razao pratica como vontade racional (livre e moral). O grande cuidado
exigivel € o de estar consciente que a expressao da vontade racional no exercicio da jurisdi¢do implica
numa modera¢ao, em face das restrigdes impostas ao conjunto da sociedade pelo alcance das decisdes
judiciais (poder normativo).

A andlise do caso anima, porém ainda ¢ insuficiente para responder em definitivo o problema da
pesquisa. Provisoriamente, pode-se afirmar que a decisdo examinada acolhe indicativos da razao pratica
compativeis com a nova interpretacao constitucional. Fica sempre o alerta da existéncia de um nivel de
responsabilidade moral na produgdo de respostas que - em didlogo com o conceito de democracia expe-
rimentado pelos Estados Constitucionais - exigem muita moderagao na aplicagdo do direito. Portanto, a
perspectiva pos-positivista acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, quando pautado em amplitude in-
terpretativa e discricionariedade, passa a ter sérios problemas em se afirmar na filosofia kantiana (razao

pratica). Tal questao ainda serd objeto de investigagdo futura a partir de novos casos.
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