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NOTA DA AUTORA




    Fruto da tese com a qual obtive o título de Doutora em Direito pela PUC-SP, esta obra explora o significado de liberdade a partir de teorias filosóficas diversificadas e mediante contextualização histórica, de forma a estabelecer os limites e o âmbito do conceito.




    Destarte, a liberdade, em um conceito atual e abrangente, deve conter em si a realização de necessidades essenciais do cidadão, como acesso à saúde e educação ou condições mínimas de subsistência. A partir dessa conceituação, introduz-se a questão do poder de tributar em contraponto às liberdades, que se exprimem em várias espécies, como elementos próprios ao exercício da cidadania.




    Para tanto, utiliza-se uma conotação ampla de liberdades públicas, dissociada da restrita liberdade individual, de forma a configurar essas inúmeras expressões como direitos fundamentais, desenhando-lhes os pressupostos e as dimensões. Descrevem-se, por conseguinte, as dimensões dos direitos fundamentais sob a ótica de múltiplas doutrinas, fixando entre os direitos de quarta dimensão o direito à democracia e ao pluralismo, como também o direito fundamental à convivência harmônica multirracial e religiosa.




    Procura-se deslindar o conceito de religião, integrado por diversas facetas, para que se possa precisar o conteúdo da liberdade religiosa, que consubstancia múltiplos direitos fundamentais, e o seu significado no bojo do Estado Moderno, laico e pluralista.




    Colocadas tais premissas, analisa-se a laicidade no Brasil, suas características e limites e como a liberdade religiosa se insere no Estado democrático, tendo como instrumento concretizador a imunidade tributária, para a qual se atribui a natureza de verdadeira garantia institu- cional.




    A fim de estabelecer a extensão que se pode conferir a templos de qualquer culto, com supedâneo em casos concretos e controversos à luz da doutrina e da jurisprudência, abordam-se as normas tributárias veiculadoras de imunidade e os vetores de interpretação que devem ser utilizados. Por tratar-se de tema essencial, além da interpretação, realiza-se uma classificação acerca da imunidade tributária dos templos de qualquer culto, com as significações daí advindas.




    Finalmente, demonstra-se o núcleo central que deve figurar como objeto da imunidade tributária dos templos de qualquer culto e elemento crucial à defesa do Estado laico e pluralista em um ambiente democrático, que não perpassa pelo princípio da capacidade contributiva, sobretudo como elemento a propiciar uma ambiência social de tolerância e de pacificidade.




    São Paulo, maio de 2023.




    MÔNICA DE ALMEIDA MAGALHÃES SERRANO
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INTRODUÇÃO




    O presente tem como foco tratar da liberdade à religião, mas com um contraponto à imunidade tributária, no intuito de traçar os pontos fundantes que se entrelaçam e a relevância que proporcionam a um Estado Democrático de Direito.




    Não há como iniciar o desenvolvimento do tópico pretendido sem, antes, delimitar especificamente o conceito de liberdade.




    Efetivamente, a definição e conteúdo de liberdade sempre foi objeto de avultado debate, sendo certo que a noção de liberdade foi se reestruturando no decorrer dos tempos, até alcançar a ideia moderna, que se aperfeiçoou, mostrando-se um conceito expandido e de maior abrangência.




    Em tal diapasão, o primeiro capítulo contém enfoque metodológico-histórico acerca da concepção de liberdade.




    A temática é introduzida desde a Antiguidade, perpassando pelos pensamentos filosóficos mais importantes do período, como Pitágoras, Sócrates e Platão.




    Desenhou-se o assunto no âmbito da Grécia Antiga em meio a debates que se faziam acontecer nas ágoras, com certa proximidade a conceitos como cidadania e democracia para, depois, traçar as peculiaridades da liberdade com o surgimento do cristianismo e relação com o livre-arbítrio.




    Chega-se à Idade Média, em que se destacam pensadores cristãos, com posterior afastamento da visão mais teocêntrica.




    E assim segue se transformando o conteúdo de liberdade, com mudanças estruturais pós-reforma luterana e Renascimento, no qual se desenrola um choque entre ciência e religião.




    Ideias desenvolvidas por John Locke, Hobbes ou Rousseau passam a influenciar a significação do tema.




    O desenvolvimento aqui utiliza um enfoque histórico sem conteúdo crítico das diferentes posições filosóficas e doutrinárias.




    A pretensão é traçar um encadeamento histórico para melhor embasar a questão abordada.




    Desta feita, foi objeto de análise o conteúdo da liberdade sob o prisma de diferentes correntes filosóficas no correr dos tempos, passando por Edmund Burke, Kelsen e Marx, além das doutrinas contidas no positivismo e jusnaturalismo.




    Não se deixou de fazer a análise sob a incidência do capitalismo e da cultura de massa, que eclodiram no bojo do século XX e até onde se colocaria em tal contexto a liberdade e autonomia do cidadão.




    Novos contornos se destacam ao lado de ideias desenvolvidas por Hannah Arendt e como se passa a se dar a concepção sobre liberdade no bojo do liberalismo ou atual neoliberalismo.




    O conceito de liberdade amplia-se e passa a incluir a superação de necessidades culturais ou, ainda, o expurgo da miséria, e a subsistência ante a denominada modernidade líquida de Zygmunt Bauman.




    Efetivamente, a liberdade de um cidadão não pode passar ao largo de necessidades primárias.




    Após o relatório histórico, o conceito passa a ser objeto de análise normativa, adotando Constituição Federal Brasileira vigente (CF/1988) um catálogo de liberdades, entre elas a liberdade religiosa.




    Assim, este estudo configura a liberdade religiosa a partir do poder de tributar e da configuração dos direitos e garantias fundamentais e como se colocam nesse quadro as imunidades tributárias.




    A partir da atribuição de um sentido conotativo amplo e não restrito dado às liberdades públicas, tendo por centro a liberdade de ação, da qual decorrem outras tantas, questiona-se a respeito da natureza dos direitos que passam a configurar e se consubstanciam direitos fundamentais.




    O estudo envolve a evolução dos direitos humanos e as respectivas dimensões no mundo contemporâneo ante uma sociedade plural do ponto de vista racial, cultural ou religioso.




    Colocados esses pontos, seguem-se os contornos do que seria religião e a conotação de liberdade religiosa em um ambiente laico e democrático, considerando-se, ainda, o sistema constitucional brasileiro.




    Delimita-se, desta feita, o direito à liberdade de religião como direito fundamental, envolvendo múltiplos direitos.




    Desenrola-se, assim, o estudo, com a necessária distinção entre laicidade, laicismo e secularismo para traçar, ainda, em que medida deve se dar a postura de neutralidade do Estado, com a análise de existência ou não de um Estado efetivamente laico no Brasil.




    Houve, ainda, um esboço dos direitos fundamentais dos cidadãos colidentes nesse contexto.




    Colocado o questionamento no tocante à laicidade como caminho à tolerância, suscitam-se o papel e a importância da imunidade tributária.




    No que diz respeito à imunidade tributária, buscou-se detectar a natureza desse instituto, construindo-se a definição a partir de conceitos clássicos da doutrina, além de se estabelecer o vetor interpretativo correto, com base em casos controversos e em jurisprudência firmada nos tribunais superiores brasileiros.




    Envolveu o presente, outrossim, a temática da classificação das imunidades tributárias, com o fito de sistematizar e classificar a imunidade dos templos de qualquer culto.




    Questão de importância, para finalizar, foi estabelecer o exato liame entre a liberdade religiosa, a laicidade e a imunidade tributária.




    Esse recorte do tema se mostrou imprescindível para desvendar a finalidade e a razão de ser da imunidade tributária no bojo de um Estado moderno, laico e democrático.




    O tema é instigante e controverso, e não se pretendeu esgotar a amplidão científica. Buscou-se trazer à tona o questionamento e enfrentamento de elementos relevantes que cercam o direito à liberdade e à imunidade tributária dos templos de qualquer culto, problematizando-os no Estado Moderno.


  




  

    
1. O DIREITO À LIBERDADE




    1.1. Conceito e evolução histórica




    A CF/1988 reconhece expressamente o direito à liberdade de religião, consagrando, outrossim, a existência de um Estado laico.




    Importante desenvolver alguns conceitos preliminares para posteriormente adentrar no tema da imunidade no âmbito de um Estado Democrático de Direito como elemento estruturante do exercício do direito à liberdade de religião.




    Imprescindível, em tal ponto, definir liberdade, tarefa que se mostra complexa, sendo o tema objeto de intensos debates, com possibilidade, ainda, da adoção de ângulos diversos, tais como as perspectivas filosófica, sociológica ou jurídica.




    De forma simplista, é possível afirmar que liberdade é o “poder de agir livremente, dentro de uma sociedade organizada, de acordo com os limites impostos pela lei”.1




    As discussões acerca da conceituação de liberdade são alvo de enfrentamento desde a Antiguidade até os dias atuais.




    Com efeito, os primeiros filósofos, detectados por volta dos séculos VII a VI a.C., denominados pensadores do período pré-socrático, já discutiam o tema e buscavam respostas para questionamentos a respeito da origem e do mundo (cosmos). Eram considerados naturalistas e foram os primeiros a buscar uma explicação racional (logos) ao mundo, mas de forma desvinculada de um pensamento mítico (mýthos), tal como Tales de Mileto (624 a 546 a.C.), que tinha uma concepção de unidade em relação à natureza, sendo a água, para ele, a origem de todas as coisas (arché): “A ideia de que tudo no universo pode ser reduzido basicamente a uma única substância é a teoria do monismo, e Tales e seus seguidores foram os primeiros a propor isso dentro da filosofia ocidental”.2




    Tales de Mileto, tal como Pitágoras (570 a 495 a.C.), Parmênides (515 a 445 a.C.) e Heráclito (535 a 475 a.C.) marcaram esse período com uma visão renovada, e não mítica, mas voltada fundamentalmente à natureza.




    Com o decorrer do tempo, esse foco muda novamente, especificamente a partir de Sócrates, passando o homem, agora, a ser objeto da filosofia.




    Para Sócrates (469 a 399 a.C.), a liberdade, justamente, estaria ligada à reflexão, ao questionamento e ao desenvolvimento do conhecimento e da virtude, entendendo que “a vida irrefletida não vale a pena ser vivida”3, com forte oposição aos sofistas.4 Inclusive, por seu pensamento arrojado e sempre contestador, era visto como ameaça à sociedade, tendo sido condenado à morte sob acusação de corromper os jovens em Atenas e trair os deuses do Estado.5 Teve, no entanto, o condão de mostrar a importância da luta pela liberdade de expressão.




    É a partir de Sócrates que se dá o início do denominado período clássico da filosofia, com destaque aos filósofos Aristóteles (384 a 322 a.C.) e Platão (427 a 347 a.C.).




    Com a morte de Sócrates, Platão, seu discípulo, passou a utilizar como principal personagem de suas obras e diálogos o seu mentor, distinguindo o mundo das ideias do mundo material. Para ele, a ideia é inata: nascemos com princípios e ideias inatas, havendo no mundo objetos que podem ser percebidos pelos sentidos (mundo sensível) e coisas que não são perceptíveis só pelos sentidos, mas que podem ser compreendidas, como matemática. Já as ideias superiores, como virtude e justiça, só podem ser conhecidas pela inteligência, a qual seria reservada aos governantes e filósofos. De acordo com o filósofo, o indivíduo, para alcançar a liberdade, deveria buscar o bem, por meio de uma decisão racional, o que o tornaria capaz de liberdade. A metáfora denominada “Mito da Caverna”, criada por Platão, reflete muito de seu pensamento, cujo texto filosófico se mantém ainda atual:




    Platão não buscava as verdadeiras essências na simples Phýsis, como buscavam Demócrito e seus seguidores. Sob a influência de SÓCRATES, ele buscava a essência das coisas para além do mundo sensível. E o personagem da caverna, que por acaso se liberte, corre como SÓCRATES, o risco de ser morto por expressar seus pensamentos e querer mostrar um mundo totalmente diferente.




    Transpondo para nossa realidade, é como se você acreditasse, desde que nasceu, que o mundo é de determinado modo e, então, vem alguém e diz que quase tudo aquilo é falso, é parcial, e tenta lhe mostrar novos conceitos, totalmente diferentes. Foi justamente por razões como essa que SÓCRATES foi morto pelos cidadãos de Atenas, inspirando Platão à escrita da Alegoria da Caverna pela qual Platão nos convida a imaginar que as coisas se passassem, na existência humana comparavelmente à situação da caverna: ilusoriamente, com os homens acorrentados a falsas crenças, preconceitos, ideias enganosas, e, por isso tudo, inertes em suas poucas possibilidades.6




    Aristóteles, de sua parte, foi aluno e discípulo de Platão, tendo elaborado, contudo, teoria contrária ao seu mestre, sob o entendimento de que a verdade do mundo não estaria circunscrita a outra dimensão, mas poderia ser adquirida por experiência e observação. Para ele, a liberdade seria exercida e encontrada pelo homem na vida social, no exercício político. A busca do bem e da felicidade estaria diretamente ligada ao exercício político em uma dimensão social:




    A liberdade aristotélica surge, então, como a atividade racional que, pelo hábito, busca a virtude (o bem), visando dar uma finalidade para a existência. A realização da liberdade (dar uma finalidade para a existência) é a própria felicidade (sumo bem), proporcionada e garantida pela política. Em Aristóteles, considerando a premissa de que a ética e a política constituem duas dimensões de um mesmo fenômeno e que ambas visam um mesmo fim, é possível afirmar que a liberdade conduz à alteridade, pois ninguém, na prática, exerce, sozinho, a liberdade. Destarte, o exercício da liberdade pressupõe o outro e, na intersubjetividade do eu com o outro, se encontra o nós, a coletividade, a sociedade, a política. E é na polis, locus da essência do animal racional e político (zoon politicon), que também reside a felicidade e com ela, a liberdade encontra sua razão de ser.7




    A retórica e a utilização da linguagem se tornam elementos importantes nesse momento da história, como bem relata Paulo Magalhães da Costa Coelho:




    A retórica foi preocupação fundamental dos filósofos gregos, mas é Aristóteles que dela realizava uma análise estrutural na obra Arte retórica.




    Esse filósofo vê na retórica uma metodologia para chegar-se à persuasão, a sua preocupação é meramente analítica e não ética. Assim, para a retórica clássica, não importa o que está sendo dito, senão é dito de modo eficiente, a permitir a persuasão.8




    Importante destacar a forma de governo que vigorava em Atenas, na Grécia Antiga, onde já se exercitava uma democracia com participação direta dos cidadãos nas decisões da vida política. No entanto, vale apontar que havia certa contradição nesse sistema, visto que nem todos os integrantes da população tinham, de fato, poder de participação, uma vez que eram excluídos do pleito democrático as mulheres, os escravos, os estrangeiros e as crianças.




    Apesar dessas limitações e por se tratar, outrossim, de uma sociedade escravocrata, é possível afirmar que se tratou do primeiro regime democrático, com influência que se reflete até mesmo no mundo moderno.




    A democracia ateniense, como afirmado, era realizada diretamente pelos cidadãos, que se reuniam na Ágora, praça pública, onde decidiam todos os assuntos da vida da cidade por meio de debates políticos e exercício da cidadania. Em decorrência dessa atividade, o poder da fala e o da persuasão surgem como instrumentos essenciais, de forma que na Grécia Antiga a liberdade estava diretamente ligada ao ato de pensar, de filosofar, mas no âmbito coletivo da sociedade, e não em caráter indi- vidual.




    Destaca, em tal ponto, Jean-Pierre Vernant:




    O que implica o sistema da polis é primeiramente uma extraordinária preeminência da palavra sobre todos os outros instrumentos do poder. Torna-se o instrumento político por excelência, a chave de toda autoridade no Estado, o meio de comando e de domínio sobre outrem. Esse poder da palavra – de que os gregos farão uma divindade: Peithó, a força de persuasão – lembra a eficácia das palavras e das fórmulas em certos rituais religiosos, ou o valor atribuído aos “ditos” do rei quando pronuncia soberanamente a Themis; entretanto, trata-se na realidade de coisa bem diferente. A palavra não é mais o termo ritual, a fórmula justa, mas o debate contraditório, a discussão, a argumentação. Supõe um público ao qual ela se dirige como a um juiz que decide em última instância, de mãos erguidas entre os dois partidos que lhe são apresentados; é essa escolha puramente humana que mede a força de persuasão respectiva dos dois discursos, assegurando a vitória de um dos oradores sobre seu adversário.




    Todas as questões de interesse geral que o Soberano tinha por função regularizar e que definem o campo da arché sã agora submetidas à arte oratória e deverão resolver-se na conclusão de um debate; é preciso, pois, que possam ser formuladas em discursos, amoldadas em demonstrações antitéticas e às argumentações opostas. Entre a política e o logos, há assim relação estreita, vínculo recíproco. A arte política é essencialmente exercício da linguagem; e o logos, na origem, toma consciência de si mesmo, de suas regras, de sua eficácia, por intermédio de sua função política.9




    As peculiaridades do sistema político e democrático ateniense possibilitaram, por conseguinte, um ambiente filosófico fértil.




    A liberdade, em tal contexto, apesar de decorrer de pleno exercício da cidadania, mas com todas as limitações inerentes à sociedade ateniense, voltava-se aos interesses coletivos da cidade. Assim, como alerta Patrícia Elias Cozzolino de Oliveira, “a relação de pertinência ao grupo social limitava-lhe a liberdade e não fazia sequer sentido ao cidadão grego a concepção de querer, enquanto indivíduo, e não como integrante do grupo social, logo, só queria o que era possível ao grupo social”.10 Relata, ainda, a autora que Platão e Aristóteles também desenvolveram a concepção de liberdade, mas é no estoicismo que se fortalece a ideia de liberdade subjetiva, sem uma realização ainda completa, e que, para os romanos, na Antiguidade, também não se havia alterado a ideia de liberdade como sentimento de pertinência a um grupo, o que ocorreria com o advento do cristianismo:




    O advento do cristianismo trouxe a ideia de livre-arbítrio, que incentivou o progresso da ideia de liberdade, enquanto liberdade subjetiva, ou seja, querer diferentemente do poder.




    Essa separação entre querer e poder refletirá na concepção contemporânea de liberdade, onde esta se desdobra em ordem interna e externa do ser humano.11




    Jorge Miranda,12 com base nos ensinamentos de Benjamin Constant, bem explicita a distinção entre a concepção de liberdade dos antigos e modernos, liberdade na Antiguidade e depois do cristianismo.




    Nesse sentido, o autor esclarece que, para os antigos, a liberdade estaria circunscrita à participação na vida da cidade, enquanto, para os modernos, estaria ligada à vida pessoal, dispondo:




    É com o cristianismo que todos os seres humanos, só por o serem e sem acepção de condições, são consideradas pessoas dotadas de um eminente valor. Criados à imagem e semelhança de Deus, todos os homens e mulheres são chamados à salvação através de Jesus que, por eles, verteu o Seu Sangue. Criados à imagem e semelhança de Deus, todos têm uma liberdade irrenunciável que nenhuma sujeição política ou social pode destruir.13




    Assim é que na Idade Média passam a ter destaque os pensadores cristãos, como Santo Agostinho (354-430), que acreditava que, se Deus criou os seres humanos, criaturas racionais, tinha que lhes dar livre-arbítrio, com capacidade para escolher entre o bem e o mal, de tal forma que deve ser atribuído ao homem a existência do mal. O homem detém o livre-arbítrio e pode fazer uso de sua liberdade. Logo, o pecado decorrerá exclusivamente desse livre-arbítrio. O homem recebe de Deus uma vontade livre; o mal advém da má utilização desse bem.14




    Igualmente, grande relevo se deve a Santo Tomás de Aquino (1225- -1274), que, tomando por base os pensamentos de Aristóteles, mas divergindo em alguns pontos, discorre que Deus criou o homem, com capacidade de tomar decisões, de tal forma a existir o livre-arbítrio, conjugando-se razão e vontade, decorrendo o agir ético de ato natural do homem (sindérese):




    A prudência determina apenas o que é ordenado ao fim e não o próprio fim, pois, como no domínio da especulação a ciência versa sobre as conclusões, obtidas a partir dos primeiros princípios especulativos, assim também, no domínio da ação moral, a prudência versa sobre as conclusões, obtidas em função dos primeiros princípios práticos conhecidos e que equivalem aos fins das virtudes morais. À prudência cabe determinar o meio adequado e razoável do agir humano, em outras palavras, cabe determinar a conveniente ordenação do que se refere ao fim. Tomás toma emprestada de Aristóteles a ideia de silogismo prático, a partir da analogia com o silogismo demonstrativo: “Assim como na razão especulativa há certos conhecimentos naturais [...] também preexistem na razão prática alguma coisa como os princípios naturalmente conhecidos que são os fins das virtudes morais.” (ST, IIa IIae, q. 47, a. 6). Ainda que estranhos ao vocabulário aristotélico, Tomás chamará esses princípios práticos de sindérese: “Deve-se dizer que as virtudes morais recebem seu fim da razão natural chamada sindérese.”15




    Com o Renascimento, período que marcou a passagem da Idade Média para a Moderna, sobrevém alterações sociais e culturais, especialmente com o declínio do feudalismo e os primeiros sinais do capitalismo, sendo possível observar um retorno à cultura grega, com nova roupagem. Há uma ascensão do humanismo, com o abandono de uma visão teocêntrica:




    A Renascença – um renascimento cultural de extraordinária criatividade na Europa – teve início no século XIV em Florença. Espalhou-se pela Europa, durando até o século XVII, e hoje é considerada a ponte entre o período medieval e o moderno. Marcada por um renovado interesse no conjunto da cultura clássica grega e latina – não apenas os textos filosóficos e matemáticos assimilados pela escolástica medieval foi um movimento que considerou os humanos, e não Deus, como seu centro.16




    Essencial notar que também marca esse período a deflagração, com base nos pensamentos de Martinho Lutero, da denominada Reforma Luterana, que provocou alterações e mudanças na estrutura da Igreja Católica, tendo havido abertura em tal contexto para o surgimento do protestantismo.17 Desenvolveu Lutero a concepção de “liberdade cristã”, elemento apto à defesa da liberdade de consciência como caminho para uma maior abertura à liberdade do homem, inclusive no campo político, claro que em uma concepção que circunscreve a liberdade ao cristão, em um duplo sentido, de liberdade e servidão (em relação ao próximo): “Um cristão é um senhor livre de todas as coisas e não submisso a ninguém. Um cristão é um servo obsequioso e submisso a todos”.18




    Nesse contexto histórico, Nicolau Copérnico (teoria heliocêntrica) e Galileu Galilei, a partir de descobertas racionais e científicas, demonstram que a terra se movia em redor do sol, superando a teoria da igreja, que concebia a terra como o centro (teoria geocêntrica), o que custou a Galileu a prisão por heresia, contribuindo para o surgimento de questionamentos e inovações culturais e científicas.




    Convém lembrar, nesse período, um dos primeiros filósofos renascentistas, o polêmico Nicolau Maquiavel (1469-1527), que defendia a existência de uma república, mas não identificava a liberdade como livre-arbítrio, do ponto de vista cristão. Para ele, a liberdade estaria circunscrita à legislação. Distinguia poder político de moralidade, entendida esta da perspectiva cristã, o que denomina virtú, sendo certo que um soberano deve fazer o necessário para o sucesso coletivo do Estado, acreditando que os fins justificariam os meios:




    Nas ações de todos os homens, principalmente dos Príncipes, onde não há tribunal para recorrer, o que importa são os fins. Procure, pois, um Príncipe, vencer e conservar o Estado. Os meios que empregar serão sempre julgados honrosos e louvados por todos, porque o vulgo é levado pelas aparências e pelos resultados dos fatos consumados, e o mundo é constituído pelo vulgo, e não haverá lugar para a minoria se a maioria tem onde se apoiar. Um Príncipe de nossos tempos, cujo nome não convém declarar, prega incessantemente a paz e a palavra empenhada, sendo, no entanto, inimigo acérrimo de uma e outra. E qualquer delas, se ele efetivamente a observasse, ter-lhe-ia arrebatado, mais de uma vez, a reputação ou o Estado.19




    Tomas Bacon (1561-1626), também renascentista, acatava os dogmas da igreja cristã, mas entendia que ciência e religião são independentes. Para ele, o conhecimento deve ser baseado não em religião, mas na ciência, por meio da experiência (pensamento empírico), e o conhecimento revela poder, através do que se descobre a autonomia como caminho de libertação. Para tanto, desenvolveu a teoria dos ídolos, demonstrando elementos que dificultariam a absorção da verdade.




    O raciocínio científico se intensificou e marcou os séculos seguintes, já adentrando no século XVIII (iluminismo).




    Thomas Hobbes (1588-1679) pode ser considerado o filósofo que marcou o iluminismo; sua principal obra, Leviatã, causou impacto na seara política por retratar um pensamento que rompe com o jusnaturalismo tradicional, embora defenda a existência de Deus e acredite na religião como questão de fé, mas de forma independente do Estado. Entendia o filósofo que tudo poderia ser explicado pela física e ciência, com a defesa do contrato social e o poder absoluto e centralizado como forma de equilíbrio, com limites claros à liberdade. Defendia a obediência à legislação, desconsiderando liberdades individuais e a própria democracia. Para ele, os homens só poderiam viver em paz ante a submissão a um poder absoluto, por meio de um pacto entre a população e um soberano, única forma de adquirir segurança e bem-estar social, como bem retratam Cláudio de Cicco e Alvaro de Azevedo Gonzaga:




    Essa teoria é a chamada de contratualismo pessimista, que considera que homem é o lobo do homem (Homo homini lupus) e o desaparecimento da sociedade é o resultado da luta de todos contra todos, a menos que a força de todos constitua um Estado tão forte que intimide cada indivíduo com a força do conjunto, sob o comando de um rei.




    Em síntese, para que haja paz, o indivíduo abre mão de suas liberdades naturais em troca de uma liberdade civil que garante sua vida.20




    Já John Locke (1632-1704), também contratualista, foi um jusnaturalista, na concepção tradicional, que defendeu a liberdade dos cidadãos, tendo condenado as ideias de Hobbes. É considerado precursor do liberalismo, admitindo várias formas de governo, quais sejam, democracia, oligarquia e monarquia. No contrato por ele idealizado deveriam estar assegurados direitos naturais, como a vida e a liberdade. E, “ao contrário de Hobbes, esse contratualismo de Locke é visto como otimista. O estado de natureza não seria de guerra de todos contra todos, mas de liberdade e paz”.21




    As teorias contratualistas tiveram destaque no século XVIII, mas com bases e fundamentações diversas, como foi possível verificar com as ideias de Hobbes e Locke. Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), de sua parte, também contratualista, entendia que no bojo do contrato social as pessoas devem se curvar às leis, desde que participem do seu processo de elaboração, o que lhes daria liberdade. Acredita, em tal ponto, na democracia direta:




    O constitucionalismo moderno é, então, marcado pelos ideais iluministas e liberais do pensamento de Montesquieu e de Rousseau. Este novo Constitucionalismo, proveniente da queda das grandes monarquias, advindas da união da burguesia com o chamado Terceiro Estado (povo), e busca os direitos libertários. Dentro desse contexto histórico, ocorre a extinção do absolutismo e o surgimento do Estado Liberal, no qual os direitos individuais, também chamados de liberdades públicas, passam a ser o núcleo das revoluções liberais. Foi a partir dessas revoluções que ocorreu o surgimento das primeiras constituições escritas. O principal motivo dessas revoluções era a busca da liberdade dos cidadãos em relação ao autoritarismo do Estado. A partir disso, houve a necessidade de se prever quais eram os direitos de cada indivíduo, limitando a atividade imperativa do Estado. Neste novo olhar, obtiveram-se os direitos individuais, por meio das primeiras Constituições escritas. Através da influência do iluminismo liberalista, sentiu-se a necessidade de garantir imperativamente as liberdades individuais, criando-se por meio de leis.22




    Assim, para Rousseau, o homem nasce livre, mas é limitado pela sociedade, sendo possível com a participação legislativa afastar a desigualdade e a injustiça, abrindo caminho para uma liberdade civil em um cenário democrático, com participação efetiva do povo.




    Esse pensamento coincide com os ideais proclamados na Revolução Francesa, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade.




    Igualmente contratualista, Immanuel Kant, considerado precursor da filosofia moderna, confronta o racionalismo, tal como defendido por René Descartes, que concebia que o conhecimento poderia ser adquirido por meio da razão, e empirismo, seguido por Locke. O contraste entre esses pensamentos imperava na Europa:




    A ideia do contrato vincula-se à ideia do Estado como união dos homens sob leis jurídicas necessárias a priori; e requer uma constituição republicana que garanta a realização dessas leis – constituição que deverá permitir a formulação de uma federação das nações que vise à paz perpétua. Essas ideias político-jurídicas formam um sistema de padrões que proporcionam os critérios de justeza das leis e das instituições políticas. Em virtude de sua liberdade, o homem exige um governo no qual o povo legisle. Nesse sentido se insere a afirmação de que através dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, o “Estado (civitas) tem a sua autonomia, ou seja, se forma e se preserva segundo leis da liberdade”.23




    A liberdade, para Kant, ficaria limitada à vida na sociedade, renunciando cada qual a uma parte da liberdade natural, de forma que a liberdade estaria diretamente ligada à vontade, como também à moral, de acordo com o imperativo categórico:




    Com o imperativo categórico, garante-se que a esfera moral tenha suas leis próprias, independentemente das outras esferas culturais, e também que estamos obedecendo a leis de cuja elaboração nós, como seres racionais, participamos. Trata-se de uma moral que não dependa da teologia nem de costumes tradicionais de uma dada comunidade; uma moral em que, para usar os termos da filosofia contemporânea, haveria a prioridade do justo sobre o bem – isto é – a prioridade do que pode ser aceito por todos sobre as concepções particulares acerca da vida boa e da felicidade.24




    Nesse contexto histórico, insta notar que, depois das Revoluções Francesa, Industrial e até mesmo da Independência dos Estados Unidos, a sociedade sofreu intensas transformações. Houve, por um lado, conquistas inovadoras, como o avanço da tecnologia, o fim da monarquia, entre outras, mas que provocaram, por outro, um adensamento urbano rápido e desordenado, intensificando a desigualdade social, a pobreza, a miséria e a propagação de doenças.




    É certo que a Revolução Francesa deixou um legado importante para a história, inclusive no que diz respeito à consagração dos direitos sociais e das liberdades individuais, com o implemento da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, além de romper com o regime absolutista; no bojo dela, contudo, surgiram novos e complexos problemas sociais.




    Edmund Burke (1729-1797), filósofo irlandês considerado o precursor do conservadorismo moderno, foi um crítico da Revolução Francesa e da radicalização revolucionária, que, segundo sua visão, levariam o país ao caos e à violência:




    Burke acusava os franceses de terem deformado a imaginação moral. Para ele, a imaginação moral fundava a consciência prática que capacita o ser humano ao juízo e à intuição do que é razoável. Era dessa característica que vinha a capacidade do ser humano de compadecer-se do próximo. O que a Revolução francesa promovia, segundo o pensador irlandês, era a minuciosa destruição dessa capacidade.25




    Nesse diapasão, fica claro que a liberdade para Burke é limitada a princípios morais e naturais, como também a experiências históricas. Atualmente, vários filósofos e pensadores defendem essa linha conservadora e cética, sendo um dos mais conhecidos Russell Kirk (1918-1994). Pedro Henrique Alves assim explicita:




    Não à toa Russell Kirk, um dos teorizadores da política conservadora mais estudados do século XX, define o conservadorismo político como a “negação da ideologia” (KIRK, 2014, p. 103); poderíamos nós, sem macular o pensador norte-americano, chamar também de “a negação da cartilha”. Isto se dá, pois, o conservadorismo político, como dito acima, não passa de uma extensão de uma disposição natural do homem, e tal como uma coisa não pode criar algo que a antecede, da mesma maneira o conservadorismo não pode ser sistematizado, pois sua própria essência é não ser ideológico, não ser um sistema político. “Dito de outra forma, o conservadorismo não é um conjunto de teorias acumulado por algum filósofo recluso. Pelo contrário, a convicção conservadora nasce da experiência: a experiência da espécie, da nação, da pessoa” (KIRK, 2014, p. 129).26




    Edmund Burke direcionava suas críticas sobretudo aos jacobinos, uma das correntes políticas especialmente representadas nesse momento na França:




    Assim, surgiram as denominações esquerda, direita e centro na política, dadas em função da posição em que se sentavam as principais correntes políticas da época nas bancadas da Convenção Nacional. Os girondinos, liberais e revolucionários moderados, sentavam-se à direita, os Jacobinos, opositores dos girondinos, sentavam-se à esquerda, os indecisos, no centro, formando a chamada “Planície” e os montanheses se sentavam nas bancadas mais altas, também à esquerda. Daí a serem classificados como extrema esquerda. Estas designações persistem até hoje, para dizer qual a posição de um político.27




    A Convenção Nacional após a Revolução, com direção do Comitê da Salvação Pública, ficou sob o poder dos jacobinos, liderados por Maximilien de Robespierre, e instituiu um tribunal revolucionário por meio do qual foram julgados vários adversários, com uso indiscriminado da guilhotina, que vitimou, inclusive, o Rei Luís XVI e a Rainha Maria Antonieta, além de religiosos, antigos aliados, entre outros. Esse período ficou conhecido como o “terror” e perdurou até o Golpe de Termidor, com a tomada do poder pela burguesia, mas com execuções, igualmente, de vários jacobinos, inclusive Robespierre.




    A França, outrossim, enfrentava ameaças externas, especialmente da Inglaterra e do Império Russo, além de convulsões políticas internas. A burguesia, temerosa, buscou apoio do Exército, na pessoa do general Napoleão Bonaparte, que, sob designíos de viabilizar a ordem e segurança, organizou um golpe, tomando o poder na França (Golpe do 18 de Brumário).




    É possível afirmar, indubitavelmente, que se tratava de um momento de desordem e crise social, apesar das grandes conquistas consagradas na Revolução Francesa. Surge, em tal compasso, o pensamento de Auguste Comte (1798-1857). Para tal filósofo, a sociedade deve ser objeto de estudo que adote um rigor científico, em uma linha evolutiva, nos moldes da evolução da teoria das espécies; assim, dá início ao positivismo, tendo sido sua grande marca a expressão que se deu à Sociologia.




    Para Comte, a humanidade se desenvolveu através de três estágios, que classifica de teológico, metafísico ou abstrato e, por último, o mais avançado e aprimorado de todos, o positivo; é o que denomina “Lei dos Três Estados”. Sua filosofia tem como base a observação e as ciências da natureza, e defende a existência de uma vontade positiva, por meio de um progresso moral e científico permanente, dependendo, a sociedade, ainda, de um governo, de uma ordem, tendo chegado o filósofo a criar o que ficou conhecido como religião da humanidade.




    A sociedade, para ele, estaria sempre em linha progressiva, obedecendo a uma evolução natural, não havendo espaço para individualismos, a partir do que a vontade individual ficaria circunscrita ao ambiente social. É possível destacar da teoria de Comte uma restrita concepção de liberdade individual, diretamente ligada ao evolucionismo social.




    No Brasil, vale destacar que houve influência direta desses ideais positivistas quando da proclamação da República e nomeação de Deodoro da Fonseca, inclusive com a frase que se encontra na Bandeira Nacional – “Ordem e Progresso” –, que demonstrava sintonia com a filosofia de Comte. Houve nesse processo político importante participação de militares que defendiam no Brasil uma modernização a qualquer custo e se confrontavam com defensores do liberalismo, que pregavam maior garantia às liberdades individuais.




    Já John Stuart Mill (1806-1873), partidário do positivismo, tinha conotação mais inclinada ao utilitarismo, a partir do qual se deve buscar a felicidade, considerada aqui o bem comum, adotando, portanto, preceitos mais éticos. Defensor do liberalismo, tinha como uma de suas principais bandeiras a consagração da liberdade do indivíduo no contexto social, contextualizando a natureza desta e “os limites do poder que a sociedade pode exercer legitimamente sobre o indivíduo”.28 Desenvolveu o denominado princípio do dano, segundo o qual cada um teria direito a agir como quisesse, desde não prejudicasse terceiros:




    A única parte da conduta de uma pessoa pela qual ela é responsável perante a sociedade é a que concerne ao outro. Na parte que concerne a si mesma, sua independência é, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu corpo e sua mente, o indivíduo é soberano.29




    Inovando, o autor trouxe à tona a importância do debate e da livre discussão de ideias, ainda que não fossem verdadeiras, como instrumento de evolução humana e da própria sociedade, defendendo com ênfase a liberdade de consciência, de opinião, de crença, como também de associação, além de apoiar minorias, inclusive o direito das mulheres.




    O positivismo ganha destaque e alcança no decorrer do tempo contornos diversificados, podendo ser citado, a exemplificar, o positivismo histórico, que teve como principal expoente Leopold Von Ranke (1795-1886), que idealizou a denominada teoria do reflexo, a partir da qual o historiador deve exercer uma função imparcial e mecânica, não cabendo a ele analisar ou julgar, mas simplesmente realizar uma reprodução fiel dos fatos, sem nenhum delineamento de caráter subjetivo.




    Nesse sentido, os ensinamentos de Ricardo Marcelo Fonseca:




    A relação cognitiva é conforme a um modelo mecanicista. O historiador registra o fato histórico de maneira passiva, como o espelho reflete a imagem do objeto. Este pressuposto explicita a chamada “teoria do reflexo”, cunhada por Ranke – além de explicitar, como se pode notar facilmente, toda a discussão epistemológica do positivismo. Aborda a ideia de que o passado histórico, como objeto de análise da nossa relação de conhecimento, tem apenas que ser refletido, cabendo ao historiador desempenhar nesse processo apenas uma função mecânica. O historiador não deve pretender “recriar” a paisagem que lhe está adiante (o passado), mas, pelos passos metodológicos aconselhados, fazê-lo refletir fielmente, fazer com que a realidade se apresente e tudo isto sem a interferência subjetiva, sem a interferência dos valores deste historiador. Voltando ainda uma vez àquela metáfora já tantas vezes repetida, o historiador, ao invés de ser o “pintor” da paisagem que lhe afronta, deve ser tão somente aquele que segura um grande espelho (função mecânica, passiva, não criativa), devendo tão somente garantir que se opere esse reflexo de modo fiel, de modo a não evidenciar nenhuma “distorção” no objeto.30




    Veja que Ranke busca um conhecimento objetivo e livre de juízos de valor, neutro e independente da participação do sujeito. Difícil, contudo, atingir tal objetividade e neutralidade, como também fica claro que em tal contexto a questão da liberdade exerce papel secundário.




    Podem ser citados outros pensadores positivistas, como Émile Durkheim (1858-1917), que desenvolveu uma teoria sociológica, criando o conceito de fatos sociais, como elementos externos, passíveis de observação. Para o pensador, os indivíduos absorvem sem consciência esses fatos sociais, adaptando-se a eles no âmbito de uma consciência coletiva;31 assim, o homem seria um produto da sociedade, sem qualquer interferência com a questão da liberdade individual.




    Não obstante todas as acepções, imprescindível a análise do positivismo jurídico, que tem como maior destaque a figura de Hans Kelsen (1881-1973) com a clássica Teoria pura do Direito.




    Kelsen formulou a teoria geral do direito positivo como ciência, que tem por objeto um sistema de normas, contrapondo-a à ciência natural e à política.




    Para Kelsen, o estudo da ciência do direito não deve ter uma conotação de moral ou justiça, questões que devem ser tratadas no campo da política:




    De qualquer modo, uma teoria pura do Direito, ao se declarar incompetente para responder se uma dada lei é justa ou injusta ou no que consiste o elemento essencial da justiça, não se opõe de modo algum a essa exigência. Uma teoria pura do Direito – uma ciência – não pode responder a essas perguntas porque elas não podem, de modo algum, ser respondidas cientificamente.




    O que realmente significa dizer que uma ordem social é justa? Significa que essa ordem regula a conduta dos homens de modo satisfatório a todos, ou seja, que todos os homens encontram nela a sua felicidade. O anseio por justiça é o eterno anseio do homem pela felicidade. É a felicidade que o homem não pode encontrar como indivíduo isolado e que, portanto, procura em sociedade. A justiça é a felicidade social.




    A justiça como um julgamento subjetivo de valor




    É óbvio que não pode existir nenhuma ordem “justa”, ou seja, uma ordem que proporcione felicidade a todos, caso se defina o conceito de felicidade em seu sentido original, restrito, de felicidade individual, dando como significado de felicidade de um homem aquilo que ele considera que isso seja. Porque, então, é inevitável que a felicidade de um indivíduo entre, em algum tempo, em conflito com a de outro. Uma ordem justa não é possível mesmo com a suposição de que ela procure concretizar não a felicidade individual de cada um, mas sim a maior felicidade possível do maior número possível de indivíduos. A felicidade que uma ordem social é capaz de assegurar pode ser felicidade apenas no sentido coletivo, ou seja, a satisfação de certas necessidades, reconhecidas pela autoridade social, pelo legislador, como necessidades dignas de serem satisfeitas, tais como as necessidades de alimentação, vestuário e moradia.32




    Dessa feita, Kelsen trata a ciência do direito de forma neutra, sem nenhuma relação com a justiça, o que denomina uma teoria realista e empírica.




    A ideia de liberdade para o filósofo teria um caráter primário negativo, exigindo, no contexto social, ordem e regras, sendo certo que a liberdade ampla e irrestrita só seria possível para aquele que estiver fora do convívio social. No âmbito social, essa liberdade sem limites significaria anarquia:




    O Estado é uma ordem social por meio da qual indivíduos são obrigados a certa conduta. No sentido original de liberdade, só é livre quem vive fora da sociedade e do Estado. A liberdade, no sentido original, só pode ser encontrada naquele “estado natural” que a teoria do Direito natural do século XVIII contrastava com o “estado social”. Tal liberdade é a anarquia. Portanto, para fornecer o critério de acordo com o qual são distinguidos diferentes tipos de Estado, a ideia de liberdade deve assumir outra conotação, que a original, negativa. A liberdade natural transforma-se em política. Essa metamorfose da ideia de liberdade é da maior importância para todo nosso pensamento político.33




    De acordo com o pensamento de Kelsen, portanto, a liberdade do indivíduo seria medida pela liberdade possível no âmbito social, o que significa afirmar que haveria maior liberdade quanto mais a vontade individual estivesse próxima da vontade coletiva, uma vez que “uma ordem social genuína é incompatível com o grau máximo de autodeterminação”.34
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