A VIRADA KANTIANA NO POS-
POSITIVISMO: A PRESENCA DA RAZAO
PRATICA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL POS-CONSTITUICAO DE 1988

7
revista

CONTROVERSIA

ISSN 1808-5253

U unisinos

DOI: https://doi.org/10.4013/con.2025.211.06

Monia Clarissa Hennig Leal

Pos-Doutora na Ruprecht-Karls Universitdt Heidelberg (Alemanha), Doutorado em Direito pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Professora do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado
da UNISC, onde ministra Jurisdi¢ao Constitucional e de Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadora
do Grupo de Pesquisa “Jurisdi¢do Constitucional aberta”, vinculado ao CNPq. Bolsista de produtividade em pesquisa
do CNPq.

moniah@unisc.br

https://orcid.org/0000-0002-3446-1302

Mateus Henrique Schoenherr

Mestrado em Direito pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da UNISC, na linha de
pesquisa Constitucionalismo Contemporaneo, com bolsa PROSUC/CAPES, modalidade II. Integrante do grupo de
pesquisa “Jurisdi¢cdo Constitucional aberta”, coordenado pela Prof.* Dr.* Moénia Clarissa Hennig Leal, vinculado ao
PPGD da UNISC e financiado pelo CNPq. Também ¢ advogado.

mateus.schoenherr@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-2486-8333

Este artigo foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil
(CAPES) — Cddigo de Financiamento 001, sendo resultante das atividades do projeto de pesquisa “‘Teoria da
essencialidade’ (Wesentlichkeitstheorie) e discriminacdo algoritmica: standards protetivos em face do Supremo
Tribunal Federal e da Corte IDH — proposta de parametros de controle”, financiado pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPq (Bolsa de Produtividade em Pesquisa — Processo 309115/2021-
3). A pesquisa ¢ vinculada ao Grupo de Pesquisa “Jurisdi¢ao Constitucional aberta” (CNPq) e desenvolvida junto ao
Centro Integrado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas — CIEPPP e ao Observatorio da Jurisdicao.
Constitucional Latino-Americana (ambos financiados pelo FINEP e ligados ao Programa de Po6s-Graduacdo em
Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — PPGD UNISC). Também se insere no

Controvérsia, Sao Leopoldo, v. 21, n. 1, p. 101-111, jan.-abr. 2025 Pagina | 101



Mbonia Clarissa Hennig Leal; Mateus Henrique Schoenherr

ambito do projeto de cooperacdo internacional “Observatorio da Jurisdicdo Constitucional Latino-Americana:
recepgdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua utilizagdo como pardmetro para o
controle jurisdicional de Politicas Publicas pelos Tribunais Constitucionais”, financiado pela Capes (Edital PGCI
02/2015 — Processo 88881.1375114/2017-1 e Processo 88887.137513/2017-00).

RESUMO:

No tricentenario do nascimento de Immanuel Kant, sua filosofia pratica parece cada vez mais relevante e presente
nos dias atuais. Considerando-se a complexidade que envolve investigar o legado de Kant, mesmo especificamente
em relacdo ao Direito, a tematica deste artigo se delimitara a estudar a presenca da razdo pratica de Kant na era pos-
positivista do Direito, a partir da chamada virada kantiana (kantische Wende), e sua simultdnea aparicdo na
jurisprudéncia pds-Constituigdo Federal de 1988 do Supremo Tribunal Federal, a partir do exemplo de trés casos
paradigmaticos que expressam a importancia do autor para a atual fase do Direito.
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THE KANTIAN TURN IN POST-POSITIVISM: THE PRESENCE OF PRACTICAL REASON IN THE
BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT AFTER THE 1988 CONSTITUTION

ABSTRACT:

On the tercentenary of Immanuel Kant's birth, his practical philosophy seems increasingly relevant and present today.
Considering the complexity involved in investigating Kant's legacy, even specifically in relation to Law, the theme
of this article will be limited to studying the presence of Kant's practical reason in the post-positivist era of Law,
from the so-called Kantian turn (Kantische Wende), and its simultaneous appearance in the post-1988 Federal
Constitution jurisprudence of the Brazilian Federal Supreme Court, based on the example of three paradigmatic cases
that express the author's importance for the current phase of Law.
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1 Introducao

Ap6s 300 anos do nascimento de Immanuel Kant, em 2024, por que estudar sua filosofia nos dias
atuais, notadamente suas ideias acerca do Direito? A resposta é que o autor em debate tem muito a oferecer
a atualidade. Liberdade e dignidade sdo conceitos caros ao campo juridico, encontrando na filosofia
kantiana um suporte que atravessa os séculos. Mais, a concep¢do de Kant foi fundamental para seu

desenvolvimento atual.
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Considerando-se a complexidade que envolve investigar o legado de Kant, mesmo especificamente
em relacdo ao Direito, a tematica deste artigo se delimitara a estudar a presenca da razio pratica de Kant na
era pos-positivista do Direito, a partir da chamada virada kantiana (kantische Wende), e sua simultinea
apari¢do na jurisprudéncia pds-Constituicao Federal de 1988 do Supremo Tribunal Federal.

Como metodologia do trabalho, adota-se o método de abordagem dedutivo, método de
procedimento monografico e técnica de pesquisa bibliografica por documentacao indireta da obra de Kant
e seus intérpretes e leitores. Inicialmente, aborda-se a razdo pratica de Kant e sua inser¢do no campo
juridico. Apos, discorre-se acerca da virada kantiana na era do pds-positivismo no Direito. Por fim, trata-
se da presencga da razdo pratica kantiana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ap6s a Constituicao

Federal de 1988, abordando exemplos de decisdes! que se apoiam e/ou se inspiram na filosofia de Kant.

2 A raziao pratica de Immanuel Kant e sua insercio no Direito

“Ha muito ja que se deseja [...] poder encontrar, por fim, em vez da infinita multiplicidade
das leis civis, os principios dessas leis” (Immanuel Kant, Critica da Razio Pura).

Almeja-se abordar, nesta oportunidade, de forma breve, uma das preocupagdes mais relevantes ao
Direito: o seu fundamento de validade. Kant tem muito a contribuir nesse sentido.

Existe uma equivocada nocdo de que o direito positivo nasceu com o positivismo juridico. Na
realidade, a lei positiva remonta os jusnaturalistas.”> A diferenga entre jusnaturalistas e juspositivistas esta,
essencialmente, na sua nogdo de validade do Direito. Os jusnaturalistas defendem que uma lei, para ser
valida, precisa ter um contetido material de acordo com o direito natural (TRAVESSONI, 2006, p. 46). Por
sua vez, o conteudo do direito natural varia de cada escola de pensamento do jusnaturalismo (cosmoldgico
— idade antiga; teoldgico — idade média; e racionalista — idade moderna). Contemporaneamente, o
jusnaturalismo entende o Direito enquanto um padrdo racional de conduta, que pode ser metafisico
(Michael Moore) ou conceitual (John Finnis), por exemplo.

Ao contrario, os juspositivistas advogam que a validade da lei estd atrelada a questdes formais.

Tomando-se Hans Kelsen como exemplo, duas maximas sdo extraidas: (1) todo o direito € positivo e

! Considerando que o carater das decisdes ¢ exemplificativo, foram selecionadas trés decisdes, cujo critério seletivo reside em
que existe nelas a mengdo a filosofia pratica de Kant, tendo sido ajuizadas e discutidas apos 1988, ano da promulgagdo da
Constituigdo Federal.

2 Veja-se, por exemplo, a Escola da Exegese na Franga, cujo nascimento ¢ datado no periodo pds-Revolugdo Francesa € o
estabelecimento do Codigo Civil napolednico, que positivou os ideais revolucionarios de uma filosofia racionalista
(MAGALHAES FILHO, 2002, p. 58). O Codigo napolednico era a expressdo positivada do direito natural (racional) dos
jusnaturalistas, dai o porqué seu método hermenéutico ser o dogmatico, ja que se deveria preservar o contetido do Cédigo, com
forte apego do intérprete a lei (MAGALHAES FILHO, 2002, p. 58).
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exclusivamente positivo e (2) todo o direito ¢ um ato de vontade (KELSEN, 2009, p. 163-165). Tais
maximas refutam, em verdade, a tese jusnaturalista de que (1) o direito tem uma ordem natural e (2) o
direito ¢ metafisico ou conceitual, isto ¢, fruto de uma validacdo externa. No juspositivismo, a estrutura ¢
monista porque comega e termina no direito positivo, ainda que a cadeia de validade do direito posto se
encerra na Grundnorm (norma hipotética fundamental), conforme Kelsen (2009, p. 136-143). A teoria
jusnaturalista, diversamente, enxerga e concebe o direito como uma estrutura dualista (direito natural e
direito positivo), em que a validade do direito positivo depende da sua adequacdo ao direito natural, ainda
que a lei positiva decorra das praticas sociais convencionalizadas (convencionalismo do juspositivismo).

A concep¢do kantiana, nesse cendrio, ndo se amolda perfeitamente em nenhuma dessas
categorizagdes, ainda que se aproxime mais do jusnaturalismo. Para o autor, o fundamento do Direito ¢ a
liberdade (autonomia da vontade), porém, compreendida no seu sentido transcendental, ndo empirico. A
liberdade esta na ideia enquanto pressuposto da razdo; alids, ¢ “fruto da absolutizagdo da razdo”
(TRAVESSONI, 2006, p. 51) e um “fuktum da razio” (KANT, 1994, p. 43). E transcendental o sentido da
liberdade porque ocorre sobremaneira no “imperativo categdrico”.

Para assimilar essa ordem de ideias, é preciso mergulhar nas obras do autor. Em Critica da Razdo
Pura (Kritik der reinen Vernunft), Kant (2001) estabelece sua visdo epistemologica acerca da teoria do
conhecimento, desenvolvendo sua classica sintese entre empirismo e racionalismo, calcada mormente na
distingdo entre fendmeno e noumeno. Posteriormente, em Fundamentagcdo da Metafisica dos Costumes
(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten), Kant (2007) almeja perquirir o principio supremo da moralidade
(imperativo categoérico). J& em Critica da Razdo Pratica (Kritik der praktischen Vernunft), Kant (1994)
trabalha a noc¢do de ética deontoldgica (ética do dever), que € universal e absoluta e deriva da razao pura,
notadamente a partir do imperativo categdrico, investigando se a ratio cognoscendi da liberdade esta na
razdo. Finalmente, a filosofia de Kant no campo juridico tem seu desenvolvimento primordial na obra 4
Metafisica dos Costumes (Die Metaphysik der Sitten), que possui duas partes: doutrina do direito (Estado
e Direito — privado, publico e penal) e doutrina da virtude (Etica).

Na pirdmide de Kant, as leis da “razdo” originam e fundamentam as leis “juridicas” (trata das
relacdes externas da liberdade na convivéncia social) e as leis “éticas” (trata das relagdes internas da
liberdade enquanto autonomia do individuo). Assim, o conceito de Direito € racional e ndo possui contetdo,
porque € a priori (abstrato), ndo a posteriori (empirico); ¢ formal, ndo conteudista (KANT, 2003, p. 75-
85). Importante destacar que Kant ndo moraliza o Direito, porque ele ndo vincula as questdes internas

(Etica) ao Direito. Ele busca justamente separar esses campos. Além disso, o “dever” na concepgao kantiana
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ndo ¢ “catalogo de virtudes nem uma lista de "faga isto” e 'ndo faga aquilo’”; na realidade, ¢ uma “forma
que deve valer para toda e qualquer agdo moral” (CHAUI, 2000, p. 444).

Assim como as “leis da ética” sdo regidas por um imperativo categorico; também as “leis juridicas”
o sdo. O imperativo categdrico do Direito para Kant ¢: “age externamente de modo que o livre uso do teu
arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal” (KANT, 2003, p. 76-
77). Dessa defini¢do ¢ possivel extrair as seguintes caracteristicas: (1) o Direito regula uma relagcdo do
ambito da liberdade externa (se fosse no ambito da liberdade interna, seria preocupagdo da Etica); (2) o
Direito regula a relagdo entre arbitrios,® para permitir a coexisténcia da liberdade externa de todos; e (3) o
Direito tem um sentido formalista, porque advém da “lei da razao” (que € universal e absoluta).

Travessoni (2006, p. 52) chama atencdo que a teoria kantiana consegue, ja no século XVIII, superar
o “problema” da fundamentacao do Direito, que o positivismo juridico tanto sofreu posteriormente ao tentar
refutar o jusnaturalismo. A proposicdo de Kant, para a fundamentagdo do Direito, estd numa ordem
transcendental ligada a razao e atingida pelo teste da universalizagdo (imperativo categorico), fugindo assim
da sua fundamentagdo por meio da justica ou da(s) moral(is), presente nas teses jusnaturalistas. Fato é que
a teoria kantiana fundamenta todo o debate surgido mais recentemente pelo “pos-positivismo”, questao

discutida a seguir.
3 O pos-positivismo no Direito e a virada kantiana

O debate entre os positivistas, ndo positivistas e/ou pos-positivistas guarda relagdo, como visto, com
o fundamento de validade do Direito. Para a teoria kantiana, ndo basta para uma lei ser considerada valida
a sua mera aprovacao no rito legal e sua emanacdo a partir de uma autoridade competente, isto ¢, ndo ¢
suficiente um critério formal. Kant enxerga o Direito como uma ordem prescritiva, que deve guiar a vida
social a partir da razdo pratica, e ndo apenas uma ordem que descreve a realidade a partir de convengdes
sociais.

O “critério” prescritivo do Direito reside numa ordem material, ndo formal. Trata-se de uma teoria
normativa do Direito. Simultaneamente, também o autor ndo ¢ aderente, por inteiro, ao dogmatismo

jusnaturalista, porque ndo defende como fundamento material do Direito a moral ou a justi¢a, mas a razao

pratica (TRAVESSONI, 2006, p. 50). Ha controvérsias se Kant pode ser de fato encaixado como

3 “Arbitrio” deve ser entendido como expressdo da vontade de uma pessoa livre (liberdade externa). O Direito vai regular a
relacdo entre dois arbitrios; entre duas vontades de pessoas livres.
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jusnaturalista. Alguns autores o colocam inclusive como “pds-positivista”, ou melhor, um precursor seu
(TRAVESSONI, 2006, p. 51).

Questdo que se torna importante € verificar que, na transicao entre o positivismo ao pos-positivismo,
tem-se, em verdade, um retorno da razdo pratica pregada por Kant; momento este chamado de kantische
Wende (virada kantiana), em que a volta de sua “filosofia pratica” passou a influenciar novamente os
debates acerca da necessidade de aproximar a ética e/ou a razao ao Direito (TORRES, 1999, p. 249).

A leitura de Luis Roberto Barroso acerca da influéncia da razio pratica de Kant no Direito merece
colacao:

[a razdo pratica] trata-se de um uso da razdo voltado para o estabelecimento de padrdes
racionais para a agdo humana. A razdo pratica ¢ concebida em contraste com a razio tedrica.
Um uso teorico da razdo se caracteriza pelo conhecimento de objetos, ndo pela criagdo de
normas. O positivismo s6 acreditava na possibilidade da razdo tedrica. Por isso, as teorias
positivistas do direito entendiam ser papel da ciéncia do direito apenas descrever o direito
tal qual posto pelo Estado, ndo justificar normas, operagdo que ndo seria passivel de
racionaliza¢do metodologica. E por isso que, por exemplo, para Kelsen, ndo caberia a
ciéncia do direito dizer qual a melhor interpretacdo dentre as que sdo facultadas por
determinado texto normativo. Tal atividade exibiria natureza eminentemente politica, e
sempre demandaria uma escolha nao passivel de justificagdo em termos racionais. O pds-
positivismo, ao reabilitar o uso pratico da razao na metodologia juridica, propoe
Jjustamente 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. (BARROSO, 2015, p. 29-30, grifos no original).

O livro “A Theory of Justice” do filésofo John Rawls, publicado em 1971, ¢ marca da virada
kantiana, por exemplo. E veja-se que, Ronald Dworkin, um dos jusfilésofos principais do pds-positivismo,
baseia-se na visdo na obra de Rawls (1997), visto que propde uma teoria moral (ndo ¢
pragmatica/utilitarista, mas equitativa, nos termos da proposta rawlsiana), teoria politica (considera a
dignidade da pessoa humana como standard maximo da democracia e do seu direito compartilhado) e teoria
do direito (a melhor interpretacdo das praticas politicas em comunidade). Para Dworkin (1999, p. 201),
“Direito como integridade” significa: (1) principios de justi¢a (integridade da lei e da interpretagado judicial)
somado com (2) critérios de justi¢a/equidade (todos sdo cidadios e devem ter acesso aos padrdes de justica
sem distingao).

A base da concepcao dworkiana para justica esta na teoria de Rawls, que, por sua vez, embasa-se
em Kant. Isso ndo ¢ novidade. No cendrio poés-Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana
passou a figurar como um fundamento-chave do modelo de Estado Democratico de Direito.* E o sentido

de dignidade ¢ encontrada sobremaneira na ética kantiana: o ser humano como um fim em si mesmo. A

4 Veja-se a Constitui¢do Federal de 1988, que estabelece em seu artigo 1°, inciso III: “Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; [...]”.
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pessoa humana passa a deter, sob a 6tica do ordenamento juridico (e, portanto, sua inicial criagdo e posterior
interpretagdo), um valor inerente que ¢ sua dignidade (BARROSO, 2010, p. 15).
Em Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes, Kant (2007) justamente utiliza como critério de

diferenciagdo do tratamento juridico concedido a “coisas” e a “pessoas” a natureza do seu valor.

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, t€ém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios € por isso se
chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza
os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer como algo que nao pode ser empregado
como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio. (KANT,
2007, p. 68).

Por ter uma natureza diferente, o valor de ambos ¢ distinto: coisas tém prego, pessoas tém dignidade.
“Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”
(KANT, 2007, p. 77). Esse conceito de dignidade centraliza e fundamenta a noc¢ao da validade do Direito,
que ndo pode mais ser, simplesmente, aquilo que a pratica social convencionalizada estabeleceu como
direito positivo. O renascimento de um corpo valorativo como critério de validade do Direito, portanto, que
se convencionou de pos-positivismo, tem um marco tedrico que recrudesce a filosofia kantiana.

Como referido e consabido, o cenario posterior a II Guerra Mundial deu gés a uma reviravolta no
problema da fundamentacdo do Direito, ndo apenas para garantir a sobrevivéncia humana, mas também
para tutelar a dignidade humana. Sob o prisma juridico, um novo conceito aparece nesse contexto: 0 minimo
existencial (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 162). Esse conceito, ademais, tem seu nucleo pautado na
dignidade da pessoa humana. Em julgamento classico e histdrico, o Tribunal Constitucional Federal alemao
(BVerfGE 82, 60) reconheceu existir um direito ao minimo existencial (Existenzminimum), que corresponde
a garantia de uma vida com dignidade, “ndo apenas como um fim em si mesma, mas como forma de
promogao e protecdo a dignidade humana” (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 164).

A virada kantiana ndo apenas influenciou na reintrodu¢do da ética para o Estado Democratico de
Direito, porém, igualmente inspirou a nova interpretacao juridica que surge com o pos-positivismo. Se bem
analisada, a nocao de “resposta certa” para um (aparente) conflito interpretativo de questdes constitucionais
— ao contrario da discricionariedade judicial dos positivistas — remonta a no¢do do imperativo categorico.
A resposta ¢ certa porque, sob um teste de universalizag¢do, todos chegariam a uma mesma resposta.

Mesmo autores como Ronald Dworkin, insertos na filosofia da linguagem, demonstram como o
imperativo categorico, concebido essencialmente no bojo da consciéncia humana, ndo foi superado. Tal
cenario leva Travessoni (2006, p. 64) a concluir que as “principais teses pos-positivistas nao sdo, portanto,

novidade de um pensamento ‘pds-moderno’, mas desdobramentos da racionalidade do Direito implicita no
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pensamento de Kant”. Na abordagem a seguir, almeja-se verificar como essa virada kantiana também

influenciou o Supremo Tribunal Federal no Século XXI.

4 A presenca da razio pratica kantiana no Supremo Tribunal Federal pos-Constituicio Federal de
1988

“A doutrina pos-positivista se inspira na revaloriza¢do da razdo pratica, na teoria da justica e na
legitimagdo democratica” (BARROSO, 2015, p. 29-30). Esse comentario do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, acerca da revalorizagdo da razao pratica nesta quadra do século, levou-o a
também considerar o Supremo Tribunal Federal uma instituicdo detentora da “razdo sem voto”
(BARROSO, 2015).

Desde a redemocratizacdo e, principalmente, em 1988, com a promulgagdo da atual Constitui¢do
Federal, que enterrou o passado entdo autoritdrio do pais, tem sido notado um novo Direito: mais
prescritivo, mais racional, mais ético-emancipatério. E a partir deste periodo que ocorre uma expansio do
Judiciario na vida das pessoas e da politica — fendomeno que, na realidade, ¢ também universal no pos-
Segunda Guerra Mundial (PIOVESAN, 2023, p. 28-35).

O autoritarismo de fato revelou, ao redor do mundo, que a no¢do de Direito ndo poderia estar a
reboque do convencionalismo social. O Direito deveria ser ferramental de resisténcia a irracionalidade.
Inconcebivel, diante de um mundo tao “evoluido”, como se vivia nos séculos XX e XXI, pensar em Direito
e ndo encontrar nele um sentido de razdo. O autoritarismo trouxe a voga os debates acerca da filosofia
pratica de Kant porque o mundo carecia de bases minimas de racionalidade.

No caso brasileiro, a institui¢do que adquiriu protagonismo, por motivos e contextos inumeros, foi
o Supremo Tribunal Federal — 6rgdo de cipula do Poder Judiciario, com tarefa primordial de guarda da
Constituicao Federal. Referida institui¢ao trouxe a baila a razao pratica para o Direito brasileiro no Século
XXI. Nesse sentido, selecionaram-se trés decisdes exemplificativas, cujo critério seletivo reside em que
existe nelas a menc¢do a filosofia pratica de Kant, tendo sido ajuizadas e discutidas apos 1988, ano da
promulgacao da Constituicao Federal.

A primeira, trata-se da Sumula Vinculante n°. 13 do STF, aprovada em 2008 e conhecida como

stimula da vedag¢io do nepotismo nos trés Poderes.> Nesta oportunidade, enterrou-se uma visdo positivista

® Samula Vinculante 13: “A nomeagdo 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 juridica investido em cargo de direc¢do, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fun¢do gratificada na administragao
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal” (BRASIL, 2008).
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do Supremo em relacdo ao Direito, visto que utilizou a lei positiva como base-moldura e ndo limitativo da
resposta a um caso concreto. A resposta foi calgada no principio da moralidade administrativa (artigo 37,
caput da Constituicdo Federal), fruto de uma nova interpretagdo juridica inaugurada pelo pds-positivismo
e, aqui especificamente, com forte influéncia da filosofia pratica de Kant.

Outra decisdo paradigmatica foi a ADO 26/DF, julgada em 2019, sob relatoria do Ministro Celso
de Mello, que equiparou a LGBTfobia ao racismo social (e, portanto, sua tutela legal especifica — Lei n.°
7.716/89). Isso porque, ao construir seu argumento, o Relator citou a dignidade da pessoa humana como
fundamento da ndo discriminagdo e “vetor interpretativo” de todo o ordenamento juridico (BRASIL, 2019,
p. 181); dignidade também tem reflexo na autonomia do arbitrio humano — questao que ¢ fundamental para

o conceito kantiano de Direito. O Ministro Luiz Fux, seguindo o relator, também assim citou:

[qJuem escolhe a sua agenda humana € o ser humano dentro da sua o6rbita de independéncia
e que deve assim ser obedecido, porque estd imanente a essa ideia de autodeterminacdo a
ideia kantiana de dignidade. A pessoa so tem dignidade quando ela tem autodeterminagao
de dizer aquilo que ela quer ser como pessoa. (BRASIL, 2019, p. 406).

Outrossim, a razao por vezes ¢ manejada de forma contramajoritaria. Citando a filosofia pratica de
Kant, o Supremo Tribunal descriminalizou a interrupgao da gravidez em casos de feto anencéfalo, na ADPF
54, em 2012, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio. Os conceitos de autonomia, arbitrio, liberdade,
dignidade, dentro outros, apareceram nos votos, com varias referéncias as obras de Kant. Disse o relator,

encaixando o caso em julgamento como uma luva a nogao de ética deontologica:

[a] mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, ¢ ndo, sob uma
perspectiva utilitarista, como instrumento para geracdo de 6rgaos e posterior doagdo. Ainda
que os 6rgaos de anencéfalos fossem necessarios para salvar vidas alheias — premissa que
ndo se confirma, como se vera —, ndo se poderia compeli-la, com fundamento na
solidariedade, a levar adiante a gestacdo, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso
contrario, ela estaria sendo vista como simples objeto, em violagdo a condi¢do de humana.
(BRASIL, 2012, p. 52).

Talvez o que o Ministro Luis Roberto Barroso nomeia de “iluminismo”, referindo-se a certas
atuagdes do Supremo Tribunal (BARROSO, 2018), Kant chamaria, tdo somente, de razdo pratica. Vedar o
nepotismo politico, tratar as pessoas como iguais e entender o ser humano como fim e ndo meio, realmente
precisa ser encarado como iluminismo ou se trata apenas de interpretar poucas paginas do que a literatura
kantiana ja anunciava? O positivismo langou um constrangimento tamanho em qualquer nog¢ao de ética ou
de moral, que, quando estes conceitos se reataram a teoria do Direito, a partir do pds-positivismo — ou o
que se prefere nomear em seu lugar —, a atuacdo da jurisdi¢do constitucional pareceu ser de um 6rgdo
realmente de “vanguarda iluminista”. Isto ¢, ao produzir um deslocamento com aquilo que Kant nomeou

de razdo prética, o juspositivismo propiciou um apagao com as teorias de justica ou de eticidade.
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Fato ¢ que, na era pds-positivista do Direito, a virada kantiana (kantische Wende) exerceu papel
fundamental na mudanca de paradigmas da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no periodo pos-
Constituicao de 1988, seja a partir da sua filosofia pratica, seja por meio da sua no¢ao de ética deontologica
que sustentou, juridicamente, a dignidade da pessoa humana como fundamento estruturante do Estado

Democratico de Direito.
5 Consideracoes finais

Para Kant, o fundamento do Direito ¢ a liberdade (autonomia da vontade). A liberdade est4 na ideia
enquanto pressuposto e faktum da razdo, cuja ordem transcendental ¢ atingida pelo teste da universalizagdo
(imperativo categdrico). A razdo pura (primeira Critica) se torna razdo pratica (segunda Critica) no
exercicio da sua liberdade. A razdo pratica acaba sendo um ato de vontade universalizavel, que gera no
individuo autonomia.

Aplicar na pratica a razdo, universalizar comportamentos, regular os arbitrios para coexisténcia da
autonomia alheia, dentre outros, sdo desafios perpétuos que a filosofia kantiana legou a humanidade. O
Direito, em especial, ha séculos se influencia pelas ideias de Immanuel Kant. A despeito de todas as
novidades que inspiraram o pos-positivismo juridico, como o giro hermenéutico-linguistico, a razdo pratica
esteve no podio dessas mudangas, a partir do que se convencionou de chamar virada kantiana (kantische
Wende).

Se € possivel usar a filosofia kantiana para pensar e resolver os desafios da humanidade em 20247
Nao apenas ¢ possivel, mas relevante. As provocagdes trazidas por Kant ao longo do século XVIII ainda
rondam esta quadra da humanidade e continua sendo pega importante para o avango constante do Direito

brasileiro, conforme visualizado a partir de decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal.
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