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Resumo: No século XVIII, uma virada de ordem econ6émica, politica, social e cultural instaurou
uma nova forma de se entender a justica e o direito: a lei positivada tornou-se o principal
norte e fonte juridica. Todos passaram a ser obrigados a seguir o que diziam os codigos,
inclusive o Estado. Essa mudanca, cujos ventos ja vinham soprando desde a Idade Média, é
o resultado pratico de uma emaranhado de teorizacdes sobre o universo, o homem e a vida
em sociedade. A filosofia de Immanuel Kant teve uma especial participagdo nessa empreitada,
pois atendeu exatamente aos anseios da época: autonomia do ser humano por intermédio
da razdo, porém, sem retirar dele a certeza e a seguranca de que ainda precisava. No direito,
isso influenciou o entendimento e a aplicacdo do positivismo juridico.
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Introducéao

presente trabalho promovera uma anélise da influéncia da filosofia de Imannuel Kant

nas bases do positivismo juridico brasileiro, sob uma perspectiva eminentemente

historica e filosofica. Buscar-se-a compreender a atuagdo dos conceitos por intermédio
da razdo propostos pelo filésofo, a fim de expressar sua relevancia sobre o processo judicial,
destacando-se o vinculo inexoravel entre racionalismo e iluminismo.

O primeiro capitulo consistira numa breve introducgao a vida e obra de Kant, destacando-
se 0s pontos essenciais ao presente estudo, que servirdo de base as analises seguintes, e
demonstrando-se o carater altamente metafisico e determinista de sua filosofia.

Ap0s, indicar-se-a as principais influéncias que foram absorvidas pelo homem enquanto
legislador, que apregoava a liberdade do ser humano enquanto ser autonomamente pensante,
logo, capaz, por si mesmo, de alcancar a melhor maneira de se viver em sociedade, ou, em
termos kantianos, a lei moral universal agora de forma positivada.

' Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo, com pesquisa no campo
da Histéria do Direito sob o titulo: “Tribunal do JUri: controvérsias e (in)viabilidade de uma justica cidada no
Processo Penal Brasileiro (séc. XIX)";

2 Especializanda em Direito Penal pela Instituicdo Damasio de Jesus do Espirito Santo.
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Finalmente, chega-se a conclusdo, na qual aduzir-se-a que a base teorica kantiano-
metafisica proporcionou, principalmente, mudancas na otica principioldgica, atribuindo
valor normativo aos principios fundamentais basilares da democracia e também do devido
processo legal, positivando-os, como se conhece atualmente, bem como os limites impostos
pelo Estado para uma boa cooperagdo entre as partes nos litigios.

Imannuel Kant
Biografia e contribuicées filoséficas mais relevantes

Immanuel Kant (1724-1804) nasceu e morreu na cidadede Konigsberg, capital da
Prussia Oriental (atual Kaliningrado, na Russia). De pais luteranos, recebeu uma educagéo
religiosa e severa, baseada em principios que apregoavam uma vida simples e obediéncia
a moral, o que é externalizado de forma muito evidente em sua filosofia. Na escola da
cidade onde nasceu, aprendeu latim e linguas classicas. Aos dezesseis anos, ingressou na
universidade de Kdnigsberg, na qual se aprofundou na filosofia de Gottfried Wilhelm Leibniz
e de Christian Wolff, sob a orientacdo de Martin Knutzen, um racionalista que apresentou a
Kant a fisica de Newton.

Em 1746, apdés a morte do pai, o pensador foi obrigado a interromper os estudos
universitarios e comecou a dar aulas particulares. Contudo, ndo se afastou de suas pesquisas,
tanto que, em 1749, publicou sua primeira obra filosofica: “Pensamentos sobre o verdadeiro
valor das forgas vivas”. Finalmente, em 1754, conseguiu retornar a universidade e concluir o
doutorado, tornando-se professor universitario. Lecionou l6gica, metafisica, filosofia moral,
matematica, fisica e geografia (KANT, 2008, p. 7-8).

Kant foi um verdadeiro entusiasta do racionalismo. A possibilidade de se alcancar
a "verdade” por meio da razdo humana parece ser seu grande motor de estudo e, talvez,
aquilo o que Ihe permitia dar sentido ao mundo. Para ele, a prerrogativa humana de pensar
livremente era algo tdo incrivel que somente a preguica e a covardia poderiam afasta-la,
mantendo-se o homem em seu estado de minoridade, que significaria “[...] a incapacidade de
fazer uso de seu entendimento sem a direcdo de outro individuo” (KANT, 2004, p. 115). Isto
€, a razdo seria libertadora, pois permitiria ao homem pensar o universo independentemente
de autoridades externas, de modo a se alcancar a sua “maioridade”.

Em sua trajetdria, Kant tenta romper com a dicotomia entre empirismo e racionalismo.
Com relagdo ao primeiro, o filésofo prussiano o considera demasiadamente cético, posto que
se pauta tdo-somente nas experiéncias materiais com os objetos do mundo. No tocante ao
segundo, que ele chama de “idealismo”, tenta contestar a ideia de que somente existe o ser
pensante e as coisas percebidas seriam apenas representacdes nos proprios seres pensantes.
Diversamente, Kant acredita que ha elementos dados no universo independentes da cognigao,
dos quais conhecemos apenas os “fendmenos” (suas manifestacoes imperfeitas apreendidas
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pelos sentidos), e ndo, sua esséncia, ou seja, 0s objetos em si mesmos. Para esse pensandor,
portanto, ndo ha uma intuicao intelectual que possa nos fornecer acesso direto a esséncia das
coisas, tal como encontramos na metafisica tradicional de Platao. Por definicdo, a esséncia
€ o incondicionado, e, para conhecé-la, é indispensavel o contato por meio da experiéncia
(MARCONDES, 2001, p. 207).

Para os fins aqui pretendidos, o mais importante é estabelecer que Kant, fosse essa
sua pretensao ou ndo, nao rompe totalmente com o empirismo e, principalmente, com
o idealismo. Embora insira a experiéncia no processo cognitivo, o pensador ndo supera a
concepcao de existéncia de uma realidade virtual, da “coisa em si” (ding an sinch). Veja-se:

[...] todas as representacdes que nos ocorrem sem a intervencao de nosso arbitrio
(como as dos sentidos) nos ddo a conhecer os objetos de modo nédo diferente
daquele como nos afetam, permanecendo-nos assim desconhecido o que eles
possam ser em si mesmos [...] (KANT, 2004, p. 84).

E segue-se que “[...] por detras dos fenbmenos, ha que admitir e conceder ainda outra
coisa que nao é o fendmeno, quer dizer, as coisas em si [...]" (KANT, 2004, p. 84). Portanto, o
filtro da razao, utilizado sobre aquilo o que se obtém pela experiéncia, € o que permite que
se chegue a "verdade”.

Isso incide, também, em sua filosofia moral. Assim como, para o pensador, ha verdades
absolutas e essenciais, ha, também, leis morais verdadeiras e absolutas, alcancaveis por
intermédio da razdo. No entanto, diferentemente de seu racionalismo pratico, a ética
kantiana é estritamente racional: os principios éticos derivam somente da racionalidade
humana, ndo estando restritos a qualquer experiéncia pessoal, nem a habitos e praticas
socio-culturais e valem para todo e qualquer tempo e lugar. Isso fica bastante claro, por
exemplo, na seguinte passagem:

Pelo que foi dito vé-se claramente que todos os conceitos morais tém sua sede
e origem completamente a priori na razdo, e isso tanto na razéo humana mais
vulgar como na mais especulativa; que tais conceitos ndo podem ser abstraidos de
nenhum conhecimento empirico, o qual, portanto, seria puramente contingente;
que precisamente nessa pureza da sua origem reside a sua dignidade para nos
servir de principios praticos supremos (KANT, 2004, p. 42).

Dessa feita, existiria um “imperativo categorico”, uma lei moral universal, cujo sentido
seria: "Age de tal forma que sua acdo possa ser considerada como norma universal”
(MARCONDES, 2001, p. 213). Essa lei é diferente do que o autor ora em analise denomina
imperativo hipotético:

No caso de a acdo ser apenas boa como meio para qualquer outra coisa, o
imperativo é hipotético; se a agdo é representada como boa em si, por conseguinte
Ccomo necessaria em uma vontade em si conforme a razdo como principio dessa
vontade, o imperativo é categdrico (KANT, 2004, p. 45).
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Esse pensamento, no contexto do século XVIII, em parte, ia de encontro com a logica
monarquica da ldade Média e do Antigo Regime, pela qual o Rei e a Igreja eram os detentores
da verdade, e a populacao cabia seguir o que lhe era determinado por tais entes, sem
contestacOes. Esse paradigma apenas subverte-se a partir do momento em que o ser humano
se vé como autonomamente pensante, cujas conclusdes e interesses ndo necessariamente
coincidiriam com os das autoridades dominantes. Esse foi um fator determinante para o
triunfo do liberalismo na virada entre os séculos XVIII e XIX, movimento do qual Kant foi um
dos pensadores de maior influéncia, o que culminou com o advento do Estado de Direito na
Europa Ocidental desse periodo.

Surgimento do Estado de Direito no Ocidente

E dificil encontrar, entre os historiadores (com excecao dos de linha hegeliano-marxista),
uma separacao precisa entre Estado Moderno e Estado Contemporaneo. Muitos utilizam
esses termos como sindnimos, em virtude da complexidade histdrica que envolve a formacao
da instituicao social Estado, tal como hoje se conhece. Outros — e, entre esses, encontram-se
diversosjuristas -, de maneira por demais simploria, separam-nos de forma estanque, atribuindo
ao Estado Moderno o periodo de um suposto “absolutismo monarquico” (“absolutismo” esse
que, na pratica, jamais ocorreu), e ao Estado Contemporaneo, ou Estado Liberal, o momento
em que 0s monarcas “absolutistas” sdo destituidos de seu poder, assumindo o sistema social
do ocidente europeu as feicdes e os ideais burgueses.

lus commune

Antes de se adentrar na tematica propriamente dita, cumpre destacar que, entre os
séculos XV, XVI e XVII, ocorreu uma tendéncia para a unidade dos varios ordenamentos
juridicos europeus. Diversos fatores confluiram para isso, sendo o principal deles a releitura
do direito romano. Neste ponto, valido é o ensinamento de Antdnio Manuel Hespanha (1998,
p. 70), ao aduzir, na literalidade:

[...] nos meados do século VI, o imperador Justiniano, um apaixonado pela cultura
classica e um nostalgico das antigas grandezas de Roma, empreende uma tarefa
de recolha de textos juridicos da tradicao literaria romana, desde as obras dos
juristas romanos classicos, que mandou reunir numa compilacdo a que chamou
Digesto (i.e, resumo, selec¢do) ou Pandectas (i.e., obra enciclopédica), 533 d. C,,
até a legislagdo imperial dos seus antecessores, que foi recolhida no Cddigo
(e, livro), 529 d. C. A sua obra de recolha foi completada por um manual de
introducao, as Insituicdes, 530 d. C., e por uma compilacdo pdstuma, as Novelas,
565 d. C., as <<constituicbes novas>> promulgadas pelo préprio Justiniano
depois da saida do Cédigo.

E este conjunto de livros — a que, a partir do século XVI, se d4 o nome de Corpus
iuris civilis - que vai constituir a memoria medieval e moderna do direito
romano |[..] (grifo nosso).

Anais do lll Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2018.

175



176

A jurisdicdo e a cooperacao juridica internacional e os métodos adequados de tratamento de conflitos

Nao por acaso, os séculos de recepcao do direito de Roma (séculos XllIl a XVI) sdo os do
desenvolvimento inicial da economia mercantil e monetaria européia, nos quais se buscava
um direito estavel, Unico e individualista — ndo que o direito romano (precipuamente, o direito
do Império Romano), de fato, tenha reunido todas essas caracteristicas, melhor atribuiveis a
memoria que se forjou de tal sistema juridico no medievo.

A esse corpo juridico medieval de influéncia romana deu-se o nome de “direito comum”
(ou ius commune). Nas palavras de Hespanha (1998, p. 86), "O direito comum foi basicamente
um direito romano-candnico, apesar de neles estarem também inseridos institutos dos
direitos tradicionais dos povos europeus”.

Paulatinamente, o ius commune, cosmopolita e genérico, foi absorvido por um
direito racional, nacional e especifico, de acordo com as novas demandas sociais tipicas da
modernidade, que eram muito distintas daquelas concernentes a Baixa Idade Média (Adriana
Pereira Campos, 2005, p. 24).

Durante o século XVI, a escola humanista foi a preponderante na interpretacao do
direito. Foi a derradeira a colocar em evidéncia o Corpus iuris, mas com uma abordagem
em muito distante da que se utilizavam os glosadores e comentadores da Idade Média. A
novidade essencial consistiu na aplicagdo do método historico, pelo qual os seus adeptos
consideravam os erros e anacronias nas analises dos estudiosos medievais, tornando mais
precisos os conhecimentos acerca do iuris civilis. Significa dizer, os humanistas viam os
textos romanos como uma obra humana, um fendmeno historico, diferentemente de quem
os compreendia como uma revelacao escrita de uma incolume verdade universal. Todas as
adaptagoes por oportunidade e conveniéncia das leis romanas realizadas no medievo foram
fortemente combatidas pelos humanistas, que, prezando pela “pureza” de tais escritos,
reduziram o direito romano a condigéo de reliquia académica, retirando desse corpo juridico
o status de uma autoridade absoluta enquanto um direito universal (CAMPQOS, 2005, p. 25).

Isso permitiu que uma nova concepg¢ao de direito fosse deflagrada no periodo moderno.
Nela, o direito natural representava um corpo de principios basicos, alcancavel pela razao e
a partir do qual construir-se-ia o direito positivo. A fonte primordial do direito ndo era mais
as escrituras romanas: era a propria razdo. Partindo-se da premissa da existéncia de uma
natureza humana, seria possivel, por critérios l6gico-racionais, chegar-se aos axiomas gerais
que deveriam reger as condutas de todo e qualquer ser humano, o que o filésofo racionalista
Imannuel Kant (1724-1804) chamava de “lei moral”. Trata-se do jusracionalismo.

Nessa conjuntura, a critica a politica e ao direito vigentes até entdo calcava-se na
auséncia de igualdade diante da lei, tendo-se em vista a persisténcia de antigos e injustificaveis
privilégios remanescentes da Idade Média, em se tratando, mormente, da parasitaria nobreza,
ja economicamente decadente devido a desvalorizagdo de suas terras.

Havia, ainda, a critica a arbitrariedade das intervencgdes reais, a exclusdo do povo das
decisdes politicas, a intolerancia religiosa e ao carater desumano das penas, considerando-se
que "[...] Os velhos costumes medievais e os textos romanos eram insuficientes para superar
esses obstaculos a igualdade e a liberdade” (CAMPOS, 2005, p. 27).
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Kant, também em critica ferrenha ao Antigo Regime, em sua obra “A paz perpétua”
— que traz uma espécie de "tratado internacional” de paz em pleno século XVIII -, chega a
afirmar, in verbis:

Como, pelo contrario, em uma constituicdo em que o sudito ndo é cidadao,
que, portanto, nao é republicana, isso é a coisa sobre a qual menos se hesita no
mundo, porque o chefe, nao sendo membro do Estado, mas proprietario do
Estado, ndo tem o minimo prejuizo por causa da guerra a sua mesa, a sua cagada,
a seus castelos de campo, festas da corte etc,, e pode, portanto, decidir sobre a
guerra por causas insignificantes como uma espécie de jogo de recreagdo ..
(2008, p. 27, grifo nosso).

Assim, consolidou-se uma nova forma de conceber o mundo, na qual o homem figurava
como o responsavel pelo seu destino e, portanto, deveria ser livre. Dai a emergéncia de um
novo direito, racional, l6gico, concebido pelo homem e para o homem, irradiado da natureza
humana por meio da razao e, dessa forma, aplicavel de maneira mais pratica, simples e direta.

Juridicamente, esse conjunto de ideias deu as classes emergentes da época um amplo
arcabouco ideologico no qual alicercar seus interesses, que convergiam em defender a
liberdade individual juntamente com a moral. Ao se dizer que a verdade e a lei universal advém
do préprio homem, de sua prdpria natureza, e que os preceitos incolumes do universo podem
ser atingidos tdo-somente pelo pensamento racional, cria-se uma autonomia individual que
ia de encontro com toda a logica da Idade Média e do Antigo Regime.

Ora, se o homem é livre, até mesmo para conhecer os segredos do cosmos, ele ndo
precisa de um lider religioso, nem de um lider politico para Ihe dizer o que fazer (inclusive
como gerenciar suas leis de mercado). Entretanto, ndo se esta, nesse momento, defendendo
qualquerliberdade: é uma liberdade a titulo racional, que ndo admite incivilidades e selvagerias;
¢ a liberdade do kantiano estagio de maioridade do ser humano. Admitindo-se, todavia, que
nem todos os homens se encontrassem em tal priviligiada situagdo, haveria que se instituir
um Estado de leis para guiar os membros da sociedade ao melhor comportamento possivel: o
Estado por exceléncia dos liberais, isto é, o Estado de Direito. Nas palavras de Imannuel Kant,
tratar-se-ia de um “reino dos fins”, cujas maximas pertenceriam a uma legislagdo universal
(2004, p. 66).

Alcancar o liberalismo politico ndo significaria, portanto, que os seres humanos viveriam
sem critérios e sem leis. Em verdade, exprime-se que os conviventes numa dada comunidade
tenham autonomia para gerir suas existéncias de acordo com as suas convic¢des pessoais do
que seja bom ou ruim, mas sempre colocando-se abaixo das leis estipuladas pelo ente estatal
competente e adequando seus comportamentos a tais corolarios, pois seriam essas as leis
imutaveis advindas da natureza humana e que permitiriam a harmonia social, na medida em
que proporcionam a liberdade racional e individual.
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Estado de Direito

O século XVIII ficou historicamente conhecido como “o século das luzes”, em virtude da
grande efervescéncia de ideias, convergindo todos os pensamentos e acdes para uma mesma
conclusdo: a razéo é o meio inescapavel a aquisicao de todo o conhecimento.

A liberdade é erigida a categoria de bem supremo; o homem ¢ livre e pode alcangar
a verdade sem a necessidade de recorrer a quaisquer meios externos, fazendo-se suficiente
0 seu proprio raciocinio légico. A verdade € objetiva e pré-constituida: o homem néo a cria,
mas pode antingi-la sozinho, pela sua razao.

O Estado de Direito trouxe consigo, teoricamente, a perspectiva de universalizacao
da cidadania: todos sdo iguais perante a lei, e a lei serd universal, isto é uma sé para
todos. E o momento em que os apadrinhamentos, clientelismos e privilégios por critérios
estritamente pessoais sdo veementemente hostilizados; € a prevaléncia do individuo -
considerado puramente enquanto ator social anonimo e despersonalizado, sem ideologias
e representacdes peculiares — sobre a pessoa, com toda a sua rede de relagdes interpessoais
concretas, hierarquias e influéncias (Roberto DaMatta, 1997, p. 218).

Implementa-se uma separagdo precisa entre publico e privado. Os conflitos devem ser
submetidos a um Unico sistema juridico, com um Unico conjunto de regras procedimentais
iguais para todos, em que a legitimidade para julgar universaliza-se no Estado, detentor do
monopdlio da violéncia legitima.

Do ponto de vista da justificagdo filoséfica, o direito de julgar universalmente foi
sustentado pela filosofia das luzes, da racionalidade universal, da igualdade de todos, da
forma republicana, liberal e democratica de Estado. Por isso:

A constituicdo instituida primeiramente segundo os principios da liberdade
dos membros de uma sociedade (como homens), em segundo lugar segundo
os principios da dependéncia de todos a uma Unica legislacdo comum (como
suditos) e, terceiro, segundo a lei da igualdade dos mesmos (como cidadaos)
— a Unica que resulta da ideia do contrato originario, sobre a qual tem de estar
fundada toda legislacdo juridica de um povo — é a constituicdo republicana
(KANT, 2008, p. 24).

Da perspectiva das instituicdes, caminhou-se pelo desenvolvimento da profissionalizacao
do direito, pela organizacao da burocracia profissional e especializada e, porque nao dizer,
pelo estabelecimento da forga publica, da violéncia propriamente dita, monopolizada pelo
Estado. Este € o modelo herdado pelas institui¢des juridicas atuais (José Reinaldo de Lima
Lopes, 2003, p. 408). A ideia geral era: “[...] nada se espere da inclinagdo humana, e tudo se
aguarde do poder supremo da lei e do respeito que lhe é devido” (KANT, 2004, p. 56).

Em tal situacao, apenas um rei (Antigo Regime), ou apenas uma entidade abstrata
(Estado de Direito) pode intervir para salvar os homens de seus instintos avassaladores e,
assim, instaurar a harmonia e a paz no convivio em sociedade, garantindo-se a verdadeira
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liberdade (a liberdade racional), “[...] pois, vontade livre e vontade submetida a leis morais sao
uma s e mesma coisa” (KANT, 2004, p. 80).

Isso se reflete diretamente no direito, vez que a elaboragdo dogmatica do pensamento
juridico do iluminismo absolutista identifica juridicidade com legalidade, imputando as
normas legais positivas o status de Unica fonte para a ciéncia do direito. A ideia de direito
dissolve-se na pretensao de legalidade positiva, de tal modo que o objeto da metodologia
juridica aparece definido como uma atividade de mera aplicagdo da lei, entendendo-se a
atividade interpretativa como apenas persecuc¢do da voluntas ligislatoris (HOMEM, 2003, p.
436). O direito nao mais se cria, apenas se descobre e se implementa.

Em tal modelo de Estado, este ndo pode mais interferir na esfera privada dos seus
cidadaos, a nao ser em situagdes excepcionais, previamente estipuladas, e de forma muito
justificada. As regras do jogo estatal, agora, devem ser claras, explicitas e prévias.

Logo, as sentencas judiciais ndo podem mais esconder suas razdes, mas torna-las
publicas e em conformidade com o que diz a lei, e ndo, a pura concepg¢ao do magistrado.

A influéncia iluminista no positivismo moderno

A construcao principiolégica e normativa do ordenamento juridico ocidental passou por
trés fases: a jusnaturalista, a juspositivista e a pos-positivista. Nas duas primeiras, os principios
nao possuiam valor normativo, ou seja, eram apenas fontes de auxilio na aplicacao da lei.

Inicia-se com a fase jusnaturalista, também chamada de “metatisica e abstrata dos
principios” onde os principios ndo possuiam valor normativo. Eram apenas fontes de inspiragdo
e auxilio ético sem que estes fossem de fato positivados, pois eram vistos como algo abstrato
e sem aplicabilidade por parecerem nulos e duvidosos (BERTONCINI, 2002).

O segundo estagio da juridicidade dos principios é o positivista e o juspositivista,
onde os principios passam a ter mais relevancia, porém, ainda sem possuir normatividade,
tornando-se apenas fonte subsididria com a fungdo de preencher lacunas, como elucida o
autor supracitado.

Finalmente, na terceira fase, chamada de pds positivista e ainda segundo os ensinamentos
de BERTONCINI (2002, p. 36) se propde uma nova forma de pensar e valorar os principios
como normas estando expressas e implicitas no ordenamento juridico, vinculando um grande
papel interpretativo.

Entrementes, com essa virada na forma de se pensar o Direito e a adequacao de certas
normas a democracia, insta salientar que o jusracionalismo, ao admitir a existéncia de verdades
éticas absolutas - em claro acolhimento a filosofia kantiano-objetivista -, e admitindo que tais
verdades seriam acessiveis a todos por intermédio da razdo, deu lugar a inUmeros casuismos
judiciarios (justamente o que se pretendia evitar).

Os juizes, ao serem livres para decidir racionalmente com vistas a uma suposta verdade
comum (coisa cuja existéncia real é altamente contestavel), cometeram notaveis discrepancias
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juridicas na resolucdo de casos concretos, o que comprometia sobremaneira os ideias liberais
de liberdade e igualdade e que conforme analisamos, pode, até hoje continuam ferindo
alguns principios constitucionais que norteiam o processo.

Desse modo, entendeu-se que o magistrado, enquanto funcionario do Estado, deveria
estar fortemente adstrito as regras por este emitidas. Os estatutos legislativos foram eleitos
a Unica fonte legitima do direito, devendo os julgadores ater-se estritamente ao que o texto
daqueles estabelecia. Surge a figura do juiz "boca da lei” e o movimento de codificacao
difunde-se por toda a Europa ocidental.

Passou-se a compreender o direito, definitivamente, como parte do Estado, e alicercou-
se a prevaléncia da lei como fonte do direito. Nesse prisma, o papel do juiz altera-se
radicalmente. A func¢do judiciaria torna-se extremamente despersonalizada e atribuida a
um magistrado concebido como “[...] homos burocraticus, que agia, assim, segundo a logica
burocratica e cuja atividade era previsivel, fungivel, e controlavel” (Nicola Picardi, 2008, p. 65).

Afinal, “[...] No século XVIII, é cada vez mais importante o ideal de certeza, previsibilidade
e calculabidade das decisdes juridicas” (LOPES, 2009, p. 112). Nesse quadro, ao juiz, cabia
somente aplicar automaticamente os preceitos legislativos as controvérsias jurisdicionalizadas,
e era seu dever fundamentar suas decisGes, a fim de que, as partes, estivesse assegurado o
cumprimento daleinademanda em que se encontravam envolvidas (controle endoprocessual),
bem como, a sociedade, estivesse garantida a precisa execugdo da vontade legiferante e, por
conseguinte, a realizagdo da justica (controle extraprocessual).

Frise-se que as reformas processuais ocorridas no século XVIII ndo eliminam, ainda que
incidam de maneira notavel no panomara global, a heterogeneidade das solu¢des normativas
ocorridas nesse periodo.

Enfim, pode-se dizer que o modelo estatal atual tem uma fundamentagdo tedrico-
ideologica profundamente relacionada ao racionalismo, ao iluminismo e ao liberalismo,
sendo que a filosofia kantiana, se ndo foi a principal influenciadora nesse processo, logrou
notoria participacao.

Fundamentacgdo das decisées judiciais

Atualmente, verificou-se a necessidade de um novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro,
sendo apelidado doutrinariamente de NCPC. O novo cédigo de 2015 buscou priorizar a
uniformizacao da jurisprudéncia com o objetivo de que houvesse uma maior estabilidade,
integridade e coeréncia nas decisdes proferidas pelos Tribunais.

E notavel a importancia de se questionar quais foram as principais influéncias na criacao
do que ja se encontrava positivado anteriormente para que a nova legislacdo,conciliasse as
demandas atuais, as condi¢des do Judiciario brasileiro e a dificuldade que as partes encontram
de se sentirem seguras com as decisdes proferidas nos Tribunais.

Isto porque, uma vez que o livre convencimento dos magistrados permite que as leis
sejam interpretadas de acordo com a vontade dos mesmos, tornam-se facilmente corruptiveis.
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O ser humano, em sua constante busca por clareza e esclarecimento se vé com o
objetivo de eliminar sentengas que constam fundamentacdes inconsistentes, muitas vezes
genéricas, sem reflexao sobre o texto escrito e sem utilizagdo da cognicao, ndo sendo assim
possivel extrair a ratio decidendi da decisao.

Para que o processo ocorra de forma democratica e que as partes cooperem entre si, 0
novo CPC trata com maior rigor o principio da boa fé e ndo sé entre os litigantes mas também
para os magistrados, impondo-lhes os deveres de esclarecimento, prevencdo, dialogo e de
auxilio aos envolvidos no processo (THEODORO; NUNES; BAHIA, PEDRON, 2015).

A devida fundamentacdo das decisdes judiciais tornou-se dessa forma, um direito
fundamental garantidor. A Constituicao Federal de 1988, advoga para que todos os elementos
estejam presentes com clareza no bojo das decisGes para que as partes consigam visualizar
qual foi o raciocinio empreendido e aplicado na decisdo proferida.

Quanto ao instituto da fundamentacao das decisdes judiciais, éperceptivel a influéncia
iluminista e racionalista, que atende a uma dupla funcao exigida pelo homem racional: as
partes precisam entender todo o processo no qual a deciséo foi pautada e os cidadaos,
enquanto soberanos, podem exercer seu poder de controle sobre o magistrado.

Nesse sentido, ha uma “ordem juridica”, pautada em leis gerais e abstratas no ambito
do direito material, e tal ordem precisa ser mantida. Obviamente, o ideal é que os individuos
de uma sociedade convivam pacificamente entre si e, em caso de discordia, entendam-se
desde logo, dentro do que estipula a norma primaria do sistema juridico estatal (pretensao
nao resistida). Contudo, ha situacdes em que a contenda nao é solucionada automaticamente
entre os sujeitos envolvidos (pretensado resistida), de modo que o Estado, em sua faceta
jurisdicional, precisaintervir para fazer valer as normas juridicas estabelecidas. Essa ingeréncia,
via de regra, ndo se da sem a provocacao de uma das partes pelos meios oficialmente
previstos. Uma vez provocado o Estado-juiz, é estabelecida a relagdo juridico-processual, ha
0 que se denomina processo.

Como operagdo, o processo se desenvolve numa série de atos: atos dos drgaos
jurisdicionais, dos sujeitos da lide e até mesmo de terceiras pessoas ndo envolvidas na
demanda inicial. Essa série de atos obedece a uma ordem, tendo em vista a conclusdo que
perseguem. “Processo, assim, € a disciplina dos atos coordenados, tendentes ao fim a que
visam” (SANTOS, 2007, p. 276, grifo nosso).

O principio da fundamentagdo das decisdes carrega consigo um dos pilares da garantia
fundamental ao direito de defesa, sendo de extrema importancia para a manutencao do
Estado Democratico de Direito. Afinal, ha de se convir, € somente pela ampla defesa e pelo
contraditério que o cidaddo pode permanecer com dignidade perante qualquer demanda
contra ele interposta. De acordo com Enrico Tulio Liebman (1983, p. 79),

A histéria do processo, nos ultimos séculos, pode ser concebida como a histéria
dos esforcos feitos por legisladores e juristas, no sentido de limitar o ambito
do arbitrio do juiz, e fazer com que as operacdes que realiza submetam-se aos
imperativos da Razdo. Antes de tudo, ha a lei, naturalmente. Mas ndo basta.
Porque é exatamente a lei que, de forma cada vez mais penetrante, quer que
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o magistrado, ao realizar as diversas tarefas de ordem material e intelectual a
ele confiadas, tenha um comportamento racional, equilibrado, de acordo com a
l6gica natural, compreensivel e convincente, para quem esteja interessado nas
pecualiaridades do caso ou as observe com atencao.

De maneira geral, é possivel inferir que, até o século XVIII, nas civilizagdes ocidentais, o
ato de motivar a decisGes judiciais ndo era uma obrigatoriedade. Inclusive, frequentemente,
o procedimento de expor o juiz suas razdes de julgar era considerado inconveniente e
prejudicial a manutencao da justica. Esse foi o entendimento predominante durante a Idade
Média e boa parte da modernidade.

A partir do referido momento histérico, urge mais do que nunca a necessidade de haver
um corpo de leis escritas, formalizadas, documentadas e de publico acesso. O segredo e o
casuismo passam a ser sumamente repelidos. Surge o Estado de Leis, ou Estado de Direito,
imparcial, abstrato e universalizante. Desenvolve-se uma patologia legiferante que a fobia do
imprevisto articula, levando-se a uma absurda tentativa de se prever, de maneira atemporal
e inconteste, todos os dilemas sociais passiveis de tutela jurisdicional, o que da inicio ao
movimento de codificacao.

Kant e o positivismo juridico

Para filosofia de Kant, a razdo seria o mais elevado estagio do conhecimento humano.
Através dela seria capaz de se opor ao écio e prever, através do ja desbravado pela ciéncia,
situacOes precisas e ndo vagas e, nesse sentido, promover o positivismo, o ideal real.

Outrossim, é possivel notar uma grande influéncia da filosofia kantiana ao valorizar
homem como centro e objeto detentor da razdo e da racionalidade. E a partir do homem
e para o homem que existiriam leis que resguardassem a sua dignidade, eis que surgem
importantes principios tais como o da dignidade da pessoa humana e o principio do
contraditorio, que permteao réu apresentar sua defesa.

Ao observar oprincipio mais importante resguardado pela CF que é o da dignidade da
pessoa humana e portanto, merece maior destaque, este torna-se a base do ordenamento
republicano e democratico no qual a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 foi constituida, sempre priorizando que o individuo seja objeto central e tenha
garantia de protecao.

No entanto, este principio sé se tornou norma positivada quando o homem comegou a
pensar sobre o préprio Direito e o que ele pretendia resguadar.

Além da preocupacdo em positivar o “valor fonte” do pensamento ocidental, houve um
grande cuidado em proteger a diginidade do individuo e isso lhe atribuiu carater normativo
moldando segundo esse principio fundamental, todo o sistema politico, juridico e social.
Tornou-se o fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito (MARTINS, 2003).
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E a forma na qual o individuo passa a ser respeitado em relacdo a sua propria
individualidade, independentemente de qual classe ou grupo social pertenca, o que dialoga
perfeitamente com os escritos de Immanuel Kant.

A dignidade da pessoa humana trata-se de um minimo vulneravel que todo o estatuto
juridico deve assegurar, sempre sem retirar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas, enquanto seres humanos (MORAES, 2004).

Para Kant, também é imprescindivel que constantemente se questione,em caso de
conflito, se ha consonancia entre a verdade que se quer sobrepore a ideia de que o homem
é um fim em si mesmo, ndo sendo possivel outra resolu¢do que nao aquela que se adeque
ao preceito em tela.

Na obra “Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes”, o filésofo aduz que a realidade
das coisas € determinada por leis universais, cujo imperativo categorico consistiria em “age
como se a maxima da tua acao devesse se tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza”
(KANT, 2004, p. 52).

Portanto, a fim de que as partes processuais e a sociedade em geral saibam se o Estado-
juiz estd atuando conforme os ditames legais e necessarios, isto €, em obediéncia as leis
universais e ao imperativo categoérico,de acordo com Kant, seria vital, por exemplo, que o
magistrado expusesse as razdes que o levaram a conclusdo da sentenca. A fundamentacao das
decisdes revela-se um ponto nevralgico do Estado de Direito, que, ao passar pela cognicao e
racionalizagao do mesmo enquanto Estado-legislador, deve predizer todas as possibilidades
de intervencao publica na esfera privada (ou seja, na liberdade) dos individuos e, no espectro
de Estado-juiz, tem a obrigacdo de tornar publicos os motivos dessa ingeréncia, as razoes
de decidir. Ndo ha Estado de Direito sem leis e sem fundamentacdes decisorias publicas que
certifiquem o cumprimento da lei, entendimento esse tdo vigorosamente consolidado que
impera até hoje.

Conclusao

O Estado de Direito € instituicdo amplamente pautada na ideia kantiana de verdades
objetivas e de ética universal. Ele é o que garante a supremacia de tal ética cédsmica em
sociedade. Embora se reconheca toda a evolucdo democratica que isso significa para a
humanidade, ha que se convir que as bases desse processo sao essencialmente metafisicas.

Desde o surgimento do lluminismo na Idade Média, o humanismo e o racionalismo
preponderam; a razdo é eleita o meio por exceléncia para se chegar a verdade. Nenhum
deus, nenhuma autoridade secular ou religiosa, nenhuma instituicdo seria necessaria para se
alcancar os preceitos gerais regentes do mundo: o homem ¢ livre pelo seu préprio pensar,
pois detém o raciocinio légico e, por meio exclusivamente dele, pode chegar a ética ideal.
Esse é, em grossas linhas, o pensamento de Immanuel Kant.
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Contudo, essa liberdade ndo é qualquer uma: é a liberdade racional. Admitindo-se o
estado selvagem de natureza humana, os homens necessitam, por meio de um contrato
social, abdicar de sua liberdade sem limites em nome de um bem maior. Precisa-se de um
Estado que garanta o cumprimento das maximas universais incontestaveis.

Urge mais do que nunca a necessidade de haver um corpo de leis escritas, formalizadas,
documentadas e de publico acesso. O segredo e o casuismo devem ser sumamente repelidos.
Surge o Estado de Leis, ou Estado de Direito, imparcial, abstrato e universalizante. Desenvolve-
se uma patologia legiferante que a fobia do imprevisto articula, levando-se a uma absurda
tentativa de se prever, de maneira atemporal e inconteste, todos os dilemas sociais passiveis
de tutela jurisdicional, o que da inicio ao movimento de codificacao.

Ao juiz, nessa celeuma, cumpre apenas observar as previsoes cuidadosamente dispostas
nos suportes fisicos legislativos, recolhendo-se ao papel de “boca da lei". Os codigos,
acreditava-se, traziam em seu bojo todas as questdes sociais relevantes para o direito em
qualquer espago-tempo, fazendo-se plenamente dispensavel o entendimento particular do
julgador. A garantia da justica esta, agora, na lei, e ndo, no juiz.

Outrossim, ao buscar a liberdade, o legislador acabou aprisionando-se. Kant pautava
sua filosofia ao refletir sobre a prépria reflexdo e isso é primordial na ciéncia do Direito.
Grandes mudancas ocorreram e ainda ocorrem em nosso ordenamento em fun¢do dessa pré-
disposicao humana ao questionamento.

O processo de valoragdo normativa dos principios constitucionais esta intimamente
ligado ao processo judicial como um todo, seja através do principio do contraditério, seja
pelo corolario da dignidade da pessoa humana, o homem estd em constante busca de
mecanismos que, de alguma forma, o proteja e o coloque como protagonista.

Referéncias

BERTONCINI, Mateus. Eduardo. Principios de Direito Administrativo Brasileiro 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

CAMPOS, Adriana P. (Org.). Uma introducdo a Histéria do Direito Moderno. In: Velhos temas,
novas abordagens: Historia e Direito no Brasil. Colegdo Rumos da Historia, vol. II. Vitoria:
PPGHis, p. 9-37, 2005.

DAMATTA, Roberto. Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema brasileiro.
6. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997.

HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. 2. ed. Lisboa:
Europa-América, 1998.

HOMEM, Antonio Pedro Barbas. Judex perfectus: funcao jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal. Lisboa: Almedina, 2003.

KANT, Imannuel. A paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2008.

Anais do lll Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2018.



A jurisdicdo e a cooperacéo juridica internacional e os métodos adequados de tratamento de conflitos 185

KANT, Imannuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2004.

LIEBMAN, Enrico Tulio. "Do arbitrio a razdo. Reflexdes sobre a motivacdo da sentenca”. In:
RePro, n. 29. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 79-81, 1983.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Hist6éria do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Uma introducdo a historia social e politica do processo.In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, p. 397-431, 2003.

MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a historia da filosofia: dos pré-socraticos a Wittgenstein. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2001.

MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2003.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente
ao Estado de Direito”. In: Temas de direito processual: 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, p.
83-95, 1988.

PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2015.

Anais do lll Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2018.



