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RESUMO

O Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial configura-se como um dos mais
importantes preceitos normativos (ndo juridicos) éticos da conduta do juiz no
exercicio da atividade jurisdicional. Dentre as diversas virtudes preconizadas pelo
referido texto normativo de conduta judicial encontra-se a afirmacao de que o fim
ultimo da atividade jurisdicional é a realizacao da justica por meio do direito. A tese
central do presente trabalho € justamente tentar desvelar entre as diversas teorias
de justica qual a que melhor se amolda ao Cdédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial. Como pressupostos de adequagao a concepcao ética de justica sugerem-
se a unidade do ser humano, o reconhecimento da multiculturalidade e a
observancia da interdisciplinaridade/transdisciplinariedade. Apds transitar-se pelas
diversas teorias de justica, chega-se a conclusdo de que o Cddigo Ibero-
Americano de Etica Judicial, de certa forma, adota a concepcao filosoéfica
consequencialista, em especial a filosofia juridica indiana como critério a ser
observado pelo juiz ibero-americano. Com base nessa concepcao, realiza-se a
diferenciagdo entre o ‘processo justo’ (niti) e a ‘justa decisdao (nyaya),
estabelecendo-se que nao € suficiente a existéncia de instituicbes justas e
corretas, sem que o juiz leve em consideracao o que surge € Como surge e a vida
que as pessoas possam efetivamente viver. O desvelamento do critério
consequencialista sugere que o juiz tenha em mente a aplicacao da ética material
como filosofia primeira, com base na producéo, reproducédo e desenvolvimento da
vida humana. Porém, para que o critério de justica recomendado pelo Cdédigo
Ibero-Americano de Etica Judicial tenha eficacia transformadora no exercicio da
atividade jurisdicional, sera necessaria uma nova formacao académica do juiz
ibero-americano, consubstanciada no imperativo ético e deontoldgico fundamental
da aplicacao do direito por meio da justica, o qual ndo pode estar dissociado “da
necessidade de uma formacgao técnica-juridica solida e de uma cultura judiciaria
que forneca efetivos valores de referéncia para a compreensdao dos novos
contextos politicos, culturais e sociais”

PALAVRAS CHAVES: Etica; Consequencialismo; Justo Processo; Justa
Decisao; niti; nyaya.



ABSTRACT

The Ibero-American Code of Judicial Ethics sets one of the most important
normative (non-legal) ethical precepts of the conduct of the judge in the exercise of
judicial activity. Among the various virtues advocated by the normative text of
judicial conduct is that which establishes that the ultimate purpose of judicial
activity is the realization of justice through law. The main thesis of the present
paper is precisely to unveil among the various theories of justice which one best
fits the Ibero-American Code of Judicial Ethics. As assumptions of adequacy to the
ethical conception of justice, the unity of the human being, the recognition of
multiculturalism and the observance of interdisciplinarity / transdisciplinarity are
suggested. After moving through the various theories of justice, it is concluded that
the Ibero-American Code of Judicial Ethics recommends the consequentialist
conception of Indian legal philosophy as a criterion to be observed by the Ibero-
American judge. Based on this conception, a differentiation is made between the
'fair process' (niti) and the' just decision (nyaya), establishing that the existence of
just and correct institutions is not sufficient, without the judge taking into
consideration what arises and how it arises and the life that people can effectively
live. The unveiling of the consequentialist criterion suggests that the judge keep in
mind the application of material ethics as the first philosophy, based on the
production, reproduction, and development of human life. However, for the criterion
of justice recommended by the Ibero-American Code of Judicial Ethics to have
transformative effectiveness in the exercise of jurisdictional activity, a new
academic formation of the Ibero-American judge will be necessary, embodied in
the fundamental ethical and deontological imperative of the application of law by
justice, which cannot be dissociated “from the need for a solid technical-legal
formation and a judicial culture that provides effective reference values for the
understanding of the new political, cultural and social contexts”

KEY WORDS: Ethics; Consequentialism; Fair process; Just decision; niti; Nyaya.
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“A teoria politica tradicional girou em torno de
dois polos, as nogées de poder e de justica. Falar
em justica se tornou intelectualmente perigoso.
As inibigbes criadas por nossa experiéncia
histdrica e pela honestidade analitica sao
esmagadoras. Além disso, a propria nocao de
justica politica implica em um imperativo moral -
e, como tal, além do que se sabe existir. A
menos que admitamos que a propria no¢ao ndo
faca sentido, ela exige pelo menos uma dose de
utopismo até considerar a justica, sendo que
esse utopismo, como vimos amplamente, esta
ausente hoje”

(JUDITH N. SHKLAR)



Introducao

O Cadigo Ibero-Americano de Etica Judicial, originario da Declaragdo de
Copan-San Salvador, constituida pela Cupula Judicial Ibero-Americana em agosto
de 2004, pode ser considerado como um dos mais importantes preceitos
normativos (nao juridicos) éticos da magistratura, no ambito das Américas, bem
como da Espanha e de Portugal.

Dentre as diversas virtudes preconizadas pelo referido texto normativo,
encontra-se aquela que se constitui como um verdadeiro catalizador teleoldgico da
ética judicial, ou seja, a afirmagao de que o fim ultimo da atividade jurisdicional é a
realizacdo da JUSTICA por meio do direito.

Pelo que se sabe, ndao hd em nenhum outro texto normativo de ética
judicial a expressdao JUSTICA como fim dltimo do exercicio da atividade
jurisdicional.

O ineditismo do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial em trazer uma
perspectiva filoséfica para a ideia de direito, no caso, o senso de justica, € de
extrema importancia, pois esta de acordo com 0s anseios sociais das diversas
culturas baseadas em regimes republicados e democraticos.

Porém, ndo obstante a importancia do referencial JUSTICA em um cédigo
de ética judicial, necessita-se ir mais além, no sentido de se apontar/desvelar qual
concepcgao de justica o texto normativo faz referéncia, diante dos diversos critérios
existentes na historia da filosofia.

A tese central do presente trabalho é justamente procurar desvelar entre
as diversas teorias de justica aquela que melhor se amolda ao Cddigo lbero-
Americano de Etica Judicial.

A resposta a essa indagacao, para ndao se romper com a sistematizagao
aqui proposta, devera ser encontrada no préprio Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial, a fim de se manter uma coeréncia légica e racional na estruturacdo da

presente tese.

11



Para se responder a indagagdo formulada na presente tese, deve-se
primeiramente percorrer um longo e necessario caminho sistémico fundado em
concepgoes tedricas filosoficas.

Ao contrario dos métodos tradicionais de desenvolvido de um trabalho
académico, pretende-se apresentar imediatamente a tese em si, ou seja, apontar
ao leitor, por meio de uma interpretacao filoséfica e juridica, qual seria o critérito
de justica adotado pelo Cédigo Ibero Americano de Etica Judicial, antecipando o
objeto principal do trabalho e permitindo ao leitor que tire suas conclusdes
antecipadamente e realize o seu senso crititico sobre a escolha apresentada.

Assim, na primeira parte da tese, pretende-se, em primeiro lugar,
apresentar uma sintese do transcurso histérico da elaboracao do Cdédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial, tendo como ponto de referéncia os Principios de
Bangalore. Na sequéncia, aponta-se a relevancia do texto normativo de ética
judicial como um importante retorno as concepgdes éticas. No terceiro momento,
com base na filosofia juridica indiana descrita por Amartya Sen, indica-se o critério
consequencialista como fundamento normativo ético da justica ibero-americana,
reforcando a necessidade de se proceder a distingdo entre a expectiva de um
‘justo processo’ e de uma ‘justa decisdo’, assim como a conclusdao de que o
critério consequencialista constitui-se como um importante contraponto as
injusticas sociais, econdmicas e culturais. No quarto momento, ap6s reconhecer-
se qual seria o critério de justica como fundamento de uma tomada de decisédo
justa, e para que a apresente tese nao se restrinja a critérios éticos abstratos e
formais, aponta-se a ética material como guia para a realizagdo da justica com
base no critério consequencialista.

Na segunda parte da tese, tem-se por objetivo promover a descricdo dos
marcos estruturais da opcao hermenéutica do critério consequencialista. Inicia-se
com a origem do termo justica, indagando-se se o0 pensar o justo seria uma
reflexdo racional ou ndo. No segundo momento, promove-se uma incursdo pelo
sistema normativo ético e pelo sistema normativo juridico, em especial sobre a
questao da racionalidade e irracionalidade nos critérios de tomada de decisdo. No

terceiro momento, apontam-se dois importantes pilares de sustentacdo para se
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reconhecer a concepgado consequencialista como critério legitimador da justica
ibero-americano.: a) a consagragao da perspectiva unidimensinal do ser humano,
criticando a cisdo proposta até entdo pelo iluminismo; b) o reconhecimento
multicultural e a relagdo interdisciplinar/transdisciplinar como requisitos
legitimadores da justi¢ca ibero-americana. No quarto momento, o desvelamento
hermenéutico do critério de justica apresentado no incicio da tese e previsto no
Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial exige uma inevitavel e importante
incursdo sobre as diversas teorias de justica, entre elas, as preconizadas por John
Forbes Nash, Thomas Hobbes, Immanuel Kant, Hegel, Jeremy Bentham,
Sidgwick, Edgeworth, Pigou, John Rawls, até se chegar na concepcao
consequencialista de Amartya Sen. Apds a incursdo pelas diversas teorias de
justica, reforca-se a conclusdo de que o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
adota a concepcao filosofica consequencialista, em especial a filosofia juridica
indiana, como critério a ser observado pelo juiz ibero-americano. Com base nessa
concepcao, realiza-se a diferenciacdo entre o ‘processo justo’ (niti) e a ‘justa
decisdo (nyaya), estabelecendo-se que nao é suficiente a existéncia de
instituicoes justas e corretas, sem que o0 juiz leve em consideragdo o que surge e
como surge e a vida que as pessoas possam efetivamente viver. O desvelamento
do critério consequencialista sugere que o juiz tenha em mente a aplicacdo da
ética material como filosofia primeira, com base na producao, reproducédo e
desenvolvimento da vida humana.

Mas para que o critério de justica recomendado pelo Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial tenha eficacia transformadora no exercicio da
atividade jurisdicional, serd necessaria uma nova formagao académica do juiz
ibero-americano, consubstanciada no imperativo ético e deontoldgico fundamental
da aplicacao do direito por meio da justica, o qual ndo pode estar dissociado “da
necessidade de uma formacao interdisciplinar e multicultural sélida e de uma
cultura judiciaria que forneca efetivos valores de referéncia para a compreensao

dos novos contextos politicos, culturais e sociais”
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O desafio esta langado, mas para que se possam alcangar os resultados
almejados, ha necessidade de se desvestir dos pré-conceitos que nos
impulsionam para uma postura reacionaria e estatica, como € natural do ser
humano, ndo s6 como mecanismo de protecao de suas bases ja alcangadas, mas,
principalmente, como defesa inconsciente diante de propostas que visam a alcar
novos vOos nesse inesgotavel campo do conhecimento.
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PRIMEIRA PARTE

DESVALAMENTO DO CRITERIO DE JUSTICA NO CODIGO IBERO-
AMERICANO DE ETICA JUDICIAL

1. Sintese historica e sistematica do Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial.

Sendo o objetivo central da presente tese pontuar o critério de justica
proposto pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, torna-se importante
demonstrar, em primeiro lugar, a sintese historica da elaboracdo do texto ético
normativo em referéncia.

No agir justo, a ética tem-se mostrado como importante barreira de
responsabilidade contra 0 mau uso da ciéncia e da técnica na esfera da vida, das
condutas predatérias que atingem o meio ambiente, dos negdécios, do papel da
midia e das atividades politicas e sociais redutoras do espaco da liberdade do ser
humano."

Pensando nessa barreira ética de responsabilidade e no agir justo, a
convite do Centro de Prevencao para Crimes Internacionais das Nacdes Unidas
(ONU), foi proposta a elaboragdo de uma normatizagao de conduta ética judicial
que pudesse servir de base para o exercicio da funcao jurisdicional em ambito
internacional.

No ano de 2000, em Viena, na Austria, deu-se inicio & elaboracdo dos
principios normativos éticos que deveriam regular a conduta dos juizes em ambito

internacional.

" CARVALHO, José Mauricio. Problemas e teorias da ética contemporanea. Porto Alegre: Colegao
Filosofica 170, 2004. p. 10.
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Apds ampla discussao ocorrida entre juizes da common law e civil law, 0s
principios éticos de conduta judicial foram apresentados a comunidade
internacional no ano de 2001, em Bangalore, na india.?

Em junho de 2002, em um encontro realizado em Estrasburgo, na Franca,
o projeto foi revisado pelo Grupo de Trabalho do Conselho Consultivo de Juizes
Europeus (GTCCE).

Finalmente, os Principios de Bangalore foram aprovados no ano de 2002,
em Haia, na Holanda.

Os Principios de Bangalore correspondem a um projeto de Codigo de
Etica Judicial de ambito global, elaborado com base em outros cédigos e estatutos
nacionais, regionais e internacionais sobre o tema, entre eles a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos da ONU.

A elaboracgao dos Principios de Bangalore, justamente por se basear em
outros codigos e estatutos nacionais, regionais e internacionais, teve por
preocupagao reconhecer a diversidade cultural no trato do comportamento dos
membros da magistratura.

Os Principios de Bangalore, e aqui reside o interesse maior deste tabalho,
também serviram de fonte inspiradora para a elaboragdo e constituicdo de outra
normatizacdo ética de conduta judicial. Trata-se do Cddigo Modelo Ibero-
Americano de Etica Judicial, elaborado pela Cumbre Judicial Ibero-Americana,

composta por 23 (vinte e trés) paises, incluindo Espanha, Portugal e Brasil.2

% Dai por que se denominar de Cédigo de Bangalore ou Principios de Bangalore.

La Cumbre Judicial Iberoamericana es una organizacion que vertebra la cooperacion vy
concertacién entre los Poderes Judiciales de 23 paises de la comunidad iberoamericana de
naciones, aglutinando en un solo foro a las maximas instancias y érganos de gobierno de los
sistemas judiciales iberoamericanos. Reune en su seno a los Presidentes de las Cortes Supremas
y Tribunales Supremos de Justicia y a los maximos responsables de los Consejos de la Judicatura
iberoamericanos.

El principal objetivo de la Cumbre Judicial Iberoamericana es la adopcién de proyectos y acciones
concertadas, desde la conviccién de que la existencia de un acervo cultural comdn constituye un
instrumento privilegiado que, sin menoscabo del necesario respeto a la diferencia, contribuye al
fortalecimiento del Poder Judicial y, por extensién, del sistema democratico.

En su formato actual, la Cumbre Judicial Iberoamericana es el resultado de la fusién o
convergencia, a partir del mes de junio de 2004, de dos estructuras anteriores: la Cumbre
Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia y el
Encuentro Iberoamericano de Consejos de la Judicatura.

La Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia
fue a su vez el resultado de un proceso que se inicié en Madrid en el afno 1990, y continué en
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Na Declaracdao de Copan-San Salvador, constituida em agosto de 2004
pela Cupula Ibero-Americana de Etica Judicial, confirmou-se a necessidade de se
elaborar e de se redigir um Cédigo Modelo de Etica Judicial para paises Ibero-
Americanos. Tal tarefa incumbiu-se ao especialista Manuel Atienza (filésofo-jurista
da Universidade de Alicante) e a Rodolfo Luis Vigo (doutor em ciéncias juridicas e
sociais na Argentina), bem como a uma Comissao integrada por representantes
da Colémbia, Espanha, Guatemala, Honduras e Peru, sendo essa comissao
presidida por Eduardo Orio do Conselho da Magistratura da Argentina e por
Eduardo Ferrer MacGregor da Corte Suprema de Justica do México.

Tanto Manuel Atienza como Rodolfo Luis Vigo estavam conscientes de
que, para elaboragcdo de um cdédigo modelo de ética judicial, havia diferencas
jusfilosoficas e pertinéncias culturais ndo totalmente coincidentes, como a
europeia e a latino-americana, o que de certa forma poderia ser um entrave na
busca de solugdes para a questdo ética da magistratura ibero-americana. Por
outro lado, isso exigia dos participantes da comissdo um amplo dialogo racional na
busca de indispensavel consenso. Disso resultava que as normas éticas ibero-
americanas a serem constituidas ndo poderiam ser consideradas como patriménio
implicito ou explicito de alguma orientacao jusfiloséfica ou ética particular, uma
vez que o seu objetivo era configurar ou consagrar exigéncias éticas concretas no
que diz respeito a ‘exceléncia judicial’ a partir da perspectiva predominante do
interesse das diferentes sociedades para as quais 0s juizes e magistrados
prestavam suas fungdes.*

sucesivas ediciones durante los afios 1993 y 1997 (ambas en Madrid), 1998 y 1999 (ambas en
Caracas), 2000 (en Canarias), 2002 (en Cancun) y 2004 (en El Salvador). Por su parte, el
Encuentro Iberoamericano de Consejos de la Judicatura celebré en Honduras, en el afio 2004, su
IV reunién plenaria, después de celebrarse las anteriores en Sucre (1998), Barcelona (2000) y
Zacatecas (2002).

La Cumbre Judicial Iberoamericana cuenta con sus normas de funcionamiento interno, asi como
con una Secretaria Permanente, actualmente desempefiada por el Consejo General del Poder
Judicial del Reino de Espana. Su funcidén es coordinar y prestar asistencia a la Secretarias Pro-
tempore, que recae en los paises anfitriones de las sucesivas ediciones, encargados de la
organizacién de los eventos.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-internacionales/Relaciones-internacionales-
institucionales/Iberoamerica/Cumbre-Judicial-lberoamericana/, acesso em 06/06/2018.
*https://www.csm.org.pt/ficheiros/internacional/codigoiberoamericanoeticajudicial_pt.pdf#targetText
=C%C3%B3digo%20lbero%2Damerican0%20de%20%C3%A9tica, %2D%20Bras%C3%ADlia%20
%3A%20CJF%2C%202008.&targetText=Honestidade%2C%20independ%C3%AANncia%20e%20im
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Construido o necessério consenso, a elaboragéo e constituicdo do Codigo
Modelo Ibero-Americano de Etica Judicial teve por finalidade delinear alguns
postulados de regulacdo da conduta profissional daquele que por prerrogativa
Constitucional encontra-se investido no exercicio da atividade jurisdicional. Tais
postulados representam a base ideal de modulacdo da racionalidade pratica da
magistratura ibero-americana, segundo genuinas virtudes® preconizadas pelo
texto normativo (nao juridico) de ética judicial. Dentre esses postulados de virtude
jurisdicional, destaca-se aquele que de certa forma age como catalisador dos
demais critérios éticos ou principios normativos (nao juridicos) de regulagdo da
conduta do juiz, isto €, aquele que corresponde ao fim dltimo do exercicio da
atividade jurisdicional e que se encontra regulamentado no Capitulo V, artigos 35
a 40, do Cédigo Modelo Ibero-Americano de Etica Judicial, ou seja, a JUSTICA.®

parcialidade%20s%C3%A30,n%C3%A30%20se%20cogita%2C%20igualmente%20importantes.
Acesso em 28.08.2019.

® “Tomem uma virtude. J& que é uma exceléncia, € uma ‘praxis’, uma acéo, que s6 pode ter uma
forma. Assim, nem todo desejo é necessariamente virtuoso (ou excelente): para isto é preciso a
razao, e por isso o desejo racional é também uma escolha (proairesis), e quem diz escolha diz ndo
apenas deliberagdo, mas pré-deliberacdo; ‘seu nome parece dar a entender que é o que foi
‘escolhido antes’ de outras coisas’ (Etica a Nicomaco I, 4, 1111, b. 10. 1111, a, 17... A virtude é,
portanto, uma héxis proairetike (disposicao permanente adquirida pelo ser, que o leva a agir de
uma maneira deliberada). Ela se mantém na ‘mesotes’ (cume que forma a justa medida, fio de
navalha entre os dois excessos para mais € para menos), mas numa ‘mesotes’ relativa a cada
qual, e tal como a determinaria, se estivesse em seu lugar, o ‘ph6énimos (0 homem que possui
‘phrénesis’, sabedoria pratica, competéncia). E por isso que esta ‘mesotes’, vista na ordem da
exceléncia e do perfeito, € um auge (Etica a Nicémaco Il, 6, 1106, b, 35-1107, a, 7). (MILET, Louis.
Aristoteles. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1990. p. 135 e 136.).

Segundo Ortega y Gasset: “Salvo casos singulares e extrapolados, quase todos os homens tém as
mesmas qualidades positivas e negativas, mas cada um as tem em diferente lugar ou extrato de
sua personalidade, e isso é o decisivo. Pedro e Jodo sdo generosos, mas Pedro o é no extrato
mais profundo e energético do seu ser; enquanto Jodo tem a generosidade sé na superficie”.
(ORTEGA Y GASSET, El hombre y la gente. Obras completas. Vol. VI, 22 reimpresion. Madrid:
Alianza, 1997. p. 185).

Na realidade, vicios e virtudes sdo, pois, uma questdo de carater, ou de estruturas tipicas que
traduzem o comportamento representativo de uma dada sociedade, sendo que a avaliagdo das
topografias comportamentais se modifica com o tempo; porém, as células destes comportamentos
estdo em todos os membros da sociedade. (CARVALHO. José Mauricio. Vida e valores na filosofia
da razéo vital de Ortega y Gasset. In: Problemas e teorias da ética contempordnea. Porto Alegre:
Colegao Filosofia 170, 2004. p. 107.).

® CAPITULO V

Justicia y Equidad

ART. 35 - El fin Gltimo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del Derecho.

ART. 36 - La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar, com criterios de justicia,
las consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable
abstraccién y generalidad de las leyes.
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Segundo estabelece o art. 35 do Cédigo Modelo Ibero-Americano de Etica
Judicial, o fim Ultimo do exercicio da atividade jurisdicional é justamente a
realizacdo da JUSTICA por meio do Direito.”

A insercdo, no Cédigo Modelo Ibero-Americano de Etica Judicial, do
postulado ético — JUSTICA — como fim ultimo do exercicio da atividade
jurisdicional € o que o diferencia do Codigo/Principios de Bangalore, assim como
dos demais textos normativos de ética judicial.

A sutileza e a importancia do Cédigo Modelo Ibero-Americano de Etica
Judicial reside justamente na exigéncia da realizacdo da JUSTICA como critério
ético do exercicio da atividade jurisdicional, sendo o Unico cédigo normativo de
ética judicial contemporaneo que consigna expressamente a Justica como
elemento catalisador de toda atividade judicial ibero-americana.

A inser¢cdo do critério JUSTICA, como conteddo normativo ético,
expressamente consignada no art. 35 do Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial, em razao do seu ineditismo deontoldgico, é o objeto principal da tese a
ser desenvolvida no presente trabalho.

Em que pese o Cédigo Modelo Ibero-Americano de Etica Judicial
preconize que o fim Ultimo da atividade judicial seja a realizagdo da JUSTICA por
meio do direito, tal concepcdo deontoldgica, genérica e abstrata, exige um
trabalho hermenéutico profundo e criterioso no sentido de se responder a seguinte
indagacdo: Qual critério de justica o Cédigo Ibero-Americanao de Etica Judicial
pretende recomendar aos juizes ibero-americanos?

Parte-se do principio de que é insuficiente e inconsistente a simples
insercao deontoldgica do postualdo JUSTICA como critério ético normativo da

ART. 37 - El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigente, toma en cuenta las
peculiaridades del caso y lo resuelve basandose en criterios coherentes con los valores del
ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos sustancialmente semejantes.

ART. 38 - En las esferas de discrecionalidad que le ofrece el Derecho, el juez debera orientarse
por consideraciones de justicia y de equidad.

ART. 39 - En todos los procesos, el uso de la equidad estara especialmente orientado a lograr una
efectiva igualdad de todos ante la ley.

ART. 40 - El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas juridicas vigentes, sino
también por las razones en las que ellas se fundamentan.

" E importante salientar que exigéncia de realizacdo de justica por meio de direito somente foi
inserida no Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, ndo tendo sido incorporada nos
Principios de Bangalore.
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conduta judicial, sem que se desvele qual concepcado de justica devera ser
observada pelo juiz no exercicio de sua atividade, especialmente pelo fato de que
ndo existe um consenso filoséfico do que se entende por JUSTICA®

A tese central do presente trabalho encontra-se justamente na pretensédo (sem
carater absoluto) de responder a seguinte indagacao: Qual critério de justica o
Cédigo Iberto-Americano de Etica Judicial pretende indicar aos juizes como fim

ultimo do exercicio da atividade jurisdicional?

2. O retorno e a importancia da analise ética e da filosofia no exercicio da
atividade jurisdicional.

A pretensdo de se desvelar o critério de justica no ambito do Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial, nada mais significa do que escrever sobre
determinada concepcao filosdéfica, ou seja, a ética.

E certo, porém, que escrever sobre ética ndo assegurava, até algum
tempo atras, um lugar na histéria da filosofia, pois grande parte de pensadores do
século passado ou ndo escreveram nada sobre ética ou ndo publicaram, como
Sartre, Heidegger, Merleau Ponty ou A. N. Whitehead. Raros pensadores, como
Max Scheler ou G.E. Moore, adquiriram renome por sua obra ética.’

Conforme bem asseverou Gongal Mayos Solsona, em muitos sentidos a
chamada ‘modernidade liquida’ (Bauman 2005) e a “postmodernidade (Lyotarde
1984, Vattimo 1998) tiveram, indubitavelmente, um impacto negativo na filosofia,
inclusive desvalorizando seu significado. Certamente essas ideias e o0s

movimentos associados com elas ndo sdo especialmente contrarios a filosofia,

8 «O conflito entre as diversas concepgdes de justica remonta a Antiguidade. Platdo, que é autor do

mais velho tratado sobre a justica que se conhece, ja observa em Alcibiades (112b) que o
desacordo dos homens no que diz respeito ao que é justo ou injusto é tal que eles sdo capazes de
se matar. Platao eleva esse conflito ao principio de organizacdo de sua discusséo sobre a justica,
e Aristételes considera que as querelas em torno de um conceito de justica colocam-no diante do
desafio de efetuar uma anadlise filosofica sobre o bem e o justo’. (FARAGO, France. A justica. Trad.
Maria Jose Pontieri. Barueri: Editora Manole, 2004. p. XVII).

® MACEDO, Ubiratan Borges. A aventura da ética filoséfica no século XX. In: Problemas e teorias
da ética contemporéanea. José Mauricio de Carvalho (Org). Porto Alegre: Colecao Filoséfica 170,
2004. p. 10.
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pois inclusive sdo protagonizados por fildsofos pensadores de grande bagagem
nas mais antigas epistemes. Porém, essas perspectivas participam de uma
dialética que acentua a lenta marginalizagdo que ja na modernidade inicial estava
subordinando, desprezando e substituindo os enfoques explicitamente filoséficos
por outros mais “positivistas”, “cientificos” e de aplicagéo tecnoldgica.'®

Talvez um dos fatores que contribuiu para o descrédito da ética entre os
pensadores modernos foi justamente o préprio descrédito do ser humano e a
perda de sua inocéncia e de sua capacidade critica de pensar e refletir.

No comeco do século XX, havia na Europa muita gente que aceitava a
autoridade moral. Pensava-se que existia uma lei moral e que era evidente a
necessidade de obedecé-la. Immanuel Kant, por exemplo, fazia referéncia a duas
coisas que enchiam a mente de admiracao e veneracao, ‘0 céu estrelado sobre
mim e a lei moral dentro de mim’. Em Cambridge, 1895, um século depois de
Kant, Lord Acton ainda ndo duvidava: ‘As opinides mudam, os costumes mudam,
os credos surgem e caem, porém a lei moral esta escrita em ‘las tablitas’ da
eternidade’. No comego do Século XX, os europeus reflexivos poderiam também
acreditar no progresso moral e pensar que o vicio e a barbarie humanos estavam
em retrocesso. Porém, a descrenca desse suposto progresso moral foi tornando-
se cada vez mais evidente, uma vez que os problemas sdo derivados dos fatos."’

A larga histéria de crueldade e assassinatos do Século XX é demasiada
familiar: a matanga mutua da Primeira Guerra Mundial, o terror da fome na
Ucrania, el Gulac, Auschwitz, Dresde, a ferrovia de Birmania, Hiroshima, Vietnam,
a Revolugao Cultural da China, Camboja, Ruanda, o colpaso da Yugoslavia, sem
mencionar outros. Devido a esses fatos, é dificil, realmente, pensar que a ética

segue sendo justa como se pensava anteriormente.'?

" SOLSONA, Goncal Mayos. Macrofilosofia, las ‘dos culturas’ y la era de la postdisciplinariedad.
In: Interdisciplinaridade e Interconstitucionalidade 2. Coord: Gongal Mayos Solsona; Renato César
Cardoso; Moacir Henrique Junior. Uberlandia: Laboratério Americano de Estudos Constitucionais
Comparados, 2019. posicao 370 (e-book).

"' GLOVER, Jonathan. Humanidad e Inhumanidad — una historia moral del siglo XX. Trad. De
Marco Aurlio Galmarini. Cuarta Edicion. Madrid: Catedra, 2013. 18.

'2 GLOVER,J. idem, p. 19.
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Nao obstante essas incompreensiveis circunstancias factuais (todos elas
anti-éticas e injustas), acredita-se que a ética sempre teve e continua tendo um
importante papel na corre¢do e na justica na tomada de decisdes.

Na tradicdo kantiana, entendia-se por ‘moral’ a atitude universalista em
que se poderia respeitar todos os sujeitos de maneira igual como ‘fins em si
mesmos’ ou como pessoas autbnomas. O termo ‘eticidade’, por sua vez, referia-se
ao ethos de um mundo da vida particular que se tornou habito, do qual sé se
podem fazer juizos normativos na medida em que ele é capaz de se aproximar
das exigéncias daqueles principios morais universais.'®

Contra essa tradicao kantiana foi levantada a objecao de que ela deixava
sem resposta uma questao decisiva, visto que néo seria capaz de identificar o fim
da moral em seu todo nos objetivos concretos do ser humano.'™

O Coédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, no que concerne ao Poder
Judiciario, procura indentificar a finalidade da ética nos objetivos concretos do ser
humano, especialmente quando afirma que o fim ultimo da atividade jurisdicional &
a realizacao da JUSTICA por meio do direito.

O critério de justica preconizado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial ndo pode ser atomista ou solipsista, ainda que tenha por objetivo alcangar
a sua universalidade; € necesséario valorizar a constituicdo ética social e
intercultural, num entrelagamento constante de valorizacao ética.

A preocupacao inserida neste trabalho, em relagdo ao desvelamento do
critério de justica estabelecido pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, tem
por objetivo, de certa forma, regatar a importancia da ética como filosifa primeira,
anterior a qualquer ontologia.

O resgate da ética preconizado pelo Cédigo Ibero-Americano também visa
valorizar a filosofia no contexto da prépria ciéncia juridica, reconhecendo a
importancia da macrofilosofia.

" HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento — a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo,
2003. p. 270.
" HONNETH A. Idem. Ibidem.
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Ainda que se reconheca que este é um tempo de rompimento com as
tradicoes filosoéficas, ndo se pode negar que se vive em um século preocupado em
pensar o horizonte axiolégico que o cerca.

Atualmente, tudo parece anunciar um retorno a reflexdo axioldgica e
filosofica, como, por exemplo, a bioética, ética dos negocios e das empresas, ética
no trato da coisa publica e na politica, ética do dinheiro, enfim, uma constante
busca pela renovacado ética que se pode denominar, nos anos vindouros, de
renovagao ética, ‘anos da ética’.

Esse retorno da ética e da filosofia ndo poderia deixar de fora o exercicio
da atividade jurisdicional, ou seja, a forma como os juizes promovem a resolucao
dos conflitos apresentados ao Poder Judiciario.

A importancia do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial como um
retorno a preocupacao do senso de virtude do juiz no exercicio de sua atividade
profissional, um retorno a preocupagdo com a justica da tomada de deciséao, é,
sem duvida, um grande momento de valorizagéo da ética filosofia no a@mbito da
ciéncia juridica.

A justica € uma virtude, uma exceléncia na acdo, uma busca pela agéao
mais correta possivel. Por meio desse comportamento, o ser-humano revela toda
a sua humanidade.

Pensar a justica em um mundo em que a relativizacao da proépria verdade
esta arraigada no ambito social, ndo é uma tarefa facil para aqueles que tentam
encontrar uma fundamentacdo racional para esse valor de consolidagdo do
reconhecimento humano na sua prépria humanidade.

O objetivo deste trabalho é justamente pensar a questao ética da justica no
ambito de um cédigo normativo regulador do exercicio de atividade jurisdicional,

mediante retorno a ética como filosofia primeira.

' “Em seu escrito sobre o ‘Fundamento do direito natural’, Fichte havia concebido o

reconhecimento como uma ‘agcdo reciproca’ entre individuos, subjacente a relacdo juridica: no
apelo reciproco a agéao livre e na limitagdo simultdnea da prdpria esfera de agao a favor do outro,
constitui-se entre 0s sujeitos a consciéncia comum, que depois alcanga validade objetiva na
relagdo juridica”. (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento — a gramaética moral dos conflitos
sociais. Sao Paulo, 2003. p. 46).
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3. A Justica como questao ética problematizadora do Cdédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial

Nas palavras de Judith N. Shklar, “Justice is the Center of Stoic thought,
old and new.’®

A idealizacao reflexiva sobre a justica, portanto, corresponde ao centro do
pensamento estruturante da tese ora proposta.

Numa primeira perspectiva, a justica caracteriza-se por ser um atributo do
individuo. Por isso diz-se que um individuo, especialmente um legislador ou um
juiz, € justo ou injusto. Nesse sentido, a justica é representada como uma virtude
dos individuos."”” Entre as maximas de Teognis (século VI a. C.) figura: ‘toda
virtude esta, por fim, contida na justica’; ou ‘a justica encerra em si mesma toda
virtude."® O mesmo acontece com a ética de Aristételes, que consagrou um livro
inteiro & justica (Etica a Nicémaco V). Segundo o filésofo grego, a justica ocupa o
lugar de honra entre todas as virtudes. Ela é, diz Aristételes, a mais poderosa
(kratiste) dentre elas (V, 3, 1129b 27). Para ele, a justica € a aplicacao de todas
as virtudes a respeito da sociedade humana (V, 5 1130b 11).

Numa segunda perspectiva, a justica, conforme asseverou John Rawls,
seria a primeira e fundamental virtude das instituicbes sociais, como a verdade é
dos sistemas de pensamento.” O conceito de Justiga, nessa dtica, vai além de
uma analise solipsista de virtude individual, pois é também um conceito de
legitimac&o do poder de coacdo por meio das instituicdes sociais justas.?

'® SHKLAR, Judith N. After utopia — the decline of political faith. New Jersey: Princeton University,
2015. p. 11

' KELSEN, Hans. O problema da justica. Trad. Jodo Baptista Machado. 22 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 3 e 4.

'8 FARAGO, France. A justica. Trad. Maria Jose Pontieri. Barueri: Editora Manole, 2004. p. 4.

19 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 03.

20 “E notavel que as sociedades democraticas, ao sair da guerra, tenham tido todas elas a intuicao
de que o direito, como simples legalidade positivista, ndo conseguiria se autofundar.O preocupar-
se novamente com o justo em sua dimensé&o ética no direito apos o positivismo do século XIX e o
formalismo do comego do século XX estd, com efeito, ligado as conseqiiéncias tiradas das maiores
catastrofes antropolégicas provadas pelos totalitarismos. Depois da segunda guerra mundial, o
direito positivo subordinou-se aos principios fundamentais da filosofia politica mostrando uma
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Os modernos realizaram um deslocamento da questdo do ‘bem’ em
direcao a questao do ‘justo’. Em regra, todas as teorias liberais — de Kant (que foi
o primeiro a afirmar a prioridade do justo sobre o bem) a Rawls e Habermas —
provém de um postulado universalista e formalista que afirma a racionalidade
possivel da escolha de certo nimero de principios normativos concernentes ao
justo. Ao mesmo tempo, o liberalismo denuncia a ilusdo de acreditar que as
sociedades democraticas possam, em sua diversidade, ser governadas a partir de
uma concepcao Unica do ‘bem’.*’

Apoés a publicacao da Teoria da Justica de John Rawls, ha uma tendéncia
ao retorno da prioridade do ‘bem’ sobre o ‘justo’. Essa tendéncia, valendo-se de
Aristételes, Maclintyre, Charles Taylor, Michael Walzer, Michael Sandel, critica a
ideia de que a justica possa ser separada da consideracédo do bem.??

Esse constante debate filoséfico entre justica como virtude individual e
justica como principio de legitimagao das instituicbes sociais € frequentemente
descrito como a oposicao entre os partidarios do ‘justo’ e os partidarios do ‘bem’.

Porém, seja numa perspectiva de virtude individual (o bem sobre 0 justo),
seja numa dimensao legitimadora das instituicbes sociais (o justo sobre o bem), o
certo é que o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial preceitua em seu art. 35
que o fim dltimo da atividade jurisdicional é o realizar a justica por meio do Direito.
Por isso, esse postulado normativo fundamental deve concretizar-se no maior grau
de eficacia possivel, na medida em que os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades reais
existentes.?

concepgéo ética do homem e da vida em sociedade, incorporados nas constituicbes nacionais e
convencgées internacionais e sancionados por jurisdicbes. A barbarie do século XX obrigou a
modernidade a voltar as declaracées dos direitos e deveres do homem devolvendo ao direito uma
base filosdfica e moral, um contetido superior a simples positividade ja que os Estados se mostram
capazes de cair no pior arbitrio”. (FARAGO, F., op. cit., p. 162).

# SANDEL. Michael J. Justica — o que é fazer a coisa certa. 42 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 17.

2 EARAGO, F., op. cit., p. 238.

B «Os principios sdo “mandados de optimizagdo”, ou seja, podem ser cumpridos de diferentes
graus e que a medida de seu cumprimento depende das condigcbes reais e juridicas”. (ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997., p. 87).
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Mas para que esse postulado normativo regulador da conduta do
magistrado tenha o maior grau de eficacia possivel (mandado de optimizagdo),
ndo basta a sua simples insercao simbdlica, abstrata e meramente deontolégica
formalista num texto normativo de ética judicial, sem que haja também uma efetiva
preocupacao de indicacdo, por parte desse mesmo texto normativo, de alguns
parametros ou critérios teleolégicos que permitam a efetiva concretude da justica
no ambito do exercicio da atividade jurisdicional, mais precisamente, no ambito da
interpretacdo e aplicagdo do Direito. Em outras palavras, mais do que se afirmar
que o fim ultimo da atividade jurisdicional é o realizar a Justica por meio do Direito,
€ necessario indagar-se: qual critério de Justica deve ser postulado e observado
na esfera dos paises ibero-americanos %*

A partir do momento em que a justica passou a ser um valor normativo
ético expressamente incorporado e consagrado no Coddigo Modelo Ibero-
Americano de Etica Judicial, como fim ultimo do exercicio da atividade
jurisdicional, responder a pergunta formulada por Platdo, na Republica, vinte e
cinco séculos atras: O que é a Justica?, deixou de ser apenas uma inquietacao
filoséfica, politica ou tedrica do mundo ocidental, para se tornar um elemento de
uniformizacdo e de maximizagdao de um valor ético regulador da conduta do juiz

ibero-americano no exercicio da atividade jurisdicional.®

24 SEN, Amartya. La idea de la justicia. Madrid: Taurus, 2009. p. 44 e 45.

% “Uma boa ilustracdo do que tenho em mente é proporcionada pela explicacdo que A. Caplan
fornece de suas experiéncias como ‘consultor em ética’ de um grande hospital da cidade de Nova
York. Descreve um dos problemas éticos encontrados no hospital da seguinte forma: ‘Cada verdo
a sala de emergéncias do hospital se enchia com pessoas que sofriam de enfisema pulmonar e
outras doencas respiratorias. As altas temperaturas tornavam dificil a respiracdo de tais pessoas,
razdo pela qual chegavam a sala de plantao de emergéncia para receber oxigénio.
Desafortunadamente, somente se dispunha de duas unidades de oxigénio, e a principio havia uma
dezena ou mais de pessoas buscando usa-las em distintos momentos durante todo o dia e toda a
noite. Os funciondrios da sala de emergéncia me pediram que os ajudasse a desenvolver um
conjunto de critérios que permitissem decidir qual seria uma distribuicdo justa e eqdiitativa de seus
escassos recursos médicos’. Caplan consultou diversas concepgoes de ética médica para observar
0 que os filosofos e tedlogos sustentavam em relagdo ao problema da microalocacao e da ética,
encontrando as seguintes solugbes: alguns defendiam um critério de méritos, b) alguns um critério
de necessidade; c) outros um critério de utilidade social; d) e por fim alguns mencionavam a sorte e
azar. Contudo, Caplan, apds analisar as diversas solugdes, adotou uma via diversa de todas as
propostas. Ocorreu a ele que o problema da alocacdo poderia resolver-se melhorando a fonte da
escassez. Assim, Caplan perguntou a alguns dos membros do plantel da sala de emergéncia do
hospital se a ajuda médica cobria a provisdo de ar-condicionados para as casas das pessoas que
sofriam doengas respiratérias. Para surpresa de quase todos, as maquinas poderiam ser prescritas
e 0s custos reembolsados. Caplan foi algado ao posto de guru moral da sala de emergéncia do
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Na auséncia de certa medida de consenso sobre 0 que € justo e 0 que é
injusto, fica claramente evidenciada a dificuldade de o juiz orientar sua conduta,
bem como garantir aos cidaddos ibero-americanos a possibilidade de coordenar
seus planos com eficiéncia. Na realidade, embora o papel distintivo das
concepcodes de justica seja especificar os direitos e deveres basicos de cada um, a
maneira como uma concepcao faz isso necessariamente pode afetar os
problemas de eficiéncia, coordenacao e estabilizagao juridica.?

A problematizagao desta tese é justamente indicar qual caminho deve ser
seguido pelo juiz ibero-americano para realizar e concretizar, com JUSTICA, o
exercicio da atividade jurisdicional.

Essa problematizacao, que nao € meramente académica, pode ser melhor
compreendida em face de um simples exemplo dado por Brian Barry, referente a
necessidade de uma decisao justa sobre qual das trés criancas — Anne, Bob e
Carla — deve ficar na posse de uma flauta que elas disputam entre si. Anne
reclama a flauta com o fundamento de que ela é a Unica das trés que sabe toca-la
(as outras duas ndo negam tal afirmacdo) e que seria muito injusto negar o
instrumento a Unica que realmente pode tocé-lo. Se isso € tudo o que se sabe, 0
argumento em dar a flauta a primeira crianca seria muito forte. Em um ensaio
alternativo, Bob toma a palavra e defende sua reclamacdo da flauta com o
argumento de que ele é o Unico dos trés que é tao pobre que ndao tem nenhum
brinquedo proprio. A flauta lhe ofereceria algo com que se divertir (os outros dois
admitem que sao mais ricos e estdo bem providos de entretenimento). Se
somente fosse escutado Bob, seu argumento seria muito poderoso. Em outro
cenario, Carla fala e assinala que trabalhou com diligéncia durante muitos meses
para elaborar a flauta, com suas préprias maos (os outros dois confirmam tal fato),

e no momento de terminar o trabalho, ‘aparecem estes usurpadores para

hospital, famoso pelo fato de ter resolvido o tumultuo das maquinas de oxigénio”. (CAPLAN, A. L.
Can applied Ethics be effective in health care and should it strive to be?. Ethics, 93 (1983): 311-19.
. 312).

® “Nzo podemos, em geral, avaliar uma concepg¢do da justica unicamente por seu papel
distributivo, por mais util que ela seja na identificagdo do conceito de justica. Precisamos levar em
conta suas conexbes mais amplas; pois embora a justica tenha uma certa prioridade, sendo a
virtude mais importante das instituicées, ainda é verdade que, em condigbes iguais, uma
concepcdo de justica é preferivel a outra quando suas conseqiéncias mais amplas sdo mais
desegjaveis”. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 7).
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arrebatar-lhe a flauta’. Se a declaragao de Carla é a Unica que se foi ouvida, pode-
se inclinar a dar-lhe a flauta em reconhecimento de sua compreensivel aspiracao
a algo que ela mesma fabricou. Escutando as trés criangas e suas diferentes
linhas de argumentagdo, ha uma decisao dificil a ser tomada. Os tedricos de
diferentes persuasdes, como os utilitaristas, os igualitaristas econdmicos e os
liberais pragmaticos, podem opinar cada um em separado que existe uma solugcao
justa inequivoca que salta aos olhos e que nao ha dificuldade em avista-la. Porém,
quase com certeza cada um veria uma solucédo diferente como a obviamente
correta. Bob, o mais pobre, iria conseguir o respaldo indubitavelmente sincero do
igualitarista econémico comprometido a reduzir as distancias entre os meios
econdmicos da populagao. Por outro lado, Carla, a construtora da flauta, receberia
a simpatia imediata do liberalista. O utilitarista hedonista pode encarar o desafio
mais dificil, porém tenderia a ponderar, mais que o liberalista e o igualitarista
econdmico, o fato de que o prazer de Anne pode ser maior porque ela € a unica
que sabe tocar a flauta.?’

Evidencia-se no exemplo dado por Brian Barry a dificuldade em que se
depara 0 magistrado ibero-americano para estabelecer um critério de justica,
quando diante de um caso concreto.

Porém, se um cédigo ético normativo propbe-se a preconizar que o fim
ultimo do exercicio da atividade jurisdicional é a realizagdo da justica por meio do
Direito, ndo ha outra solugdo do que se desvendar qual critério metodoldgico de
justica que deve ser considerado catalisador das diversas culturas ibero-
americanas.

Ao se considerar a questdo da justica como instrumento catalisador das
diversas culturas ibero-americanas, tal perspectiva aproxima-se daquilo que se
denomina de macrofilosofia, ou seja, a busca por um fundamento ou de um saber
conciliador que estruture um saber tedrico em uma séria de praticas concretas,
sendo sustentada em uma compreensdo integradora e em valores éticos

holisticos. Deve-se, entdo, com base em um critério hermenéutico pensar alguns

" BARRY, Brian. Teorias de la justica. Barcelona: Gedisa Editorial, 2001. p. 19
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critérios de justica, a fim de se reconhecer qual deles melhor se adéqua as
exigéncias do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

4. Desvelamento hermenéutico do critérito de Justica previsto no Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial — uma perspectiva “a posteriori”

Na introducéo, conforme se afirmou, optou-se por uma metodologia um
pouco diversa daquela que normalmente se utiliza na maioria dos trabalhos
cacadémicos.

Pretende-se, de imediato, apontar ao leitor qual critério de justica é
possivel retirar do conteddo normativo contido no Cddigo Ibero-Americano de
Etica Judicial, para em um segundo momento apresentar os pressupostos e as
estruturas tedricas que fundamentam essa opgéo.

A pretensado de desvelamento do critério de justica previsto no art. 36 do
Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial deverd ocorrer através de uma
concepgao hermenéutica juridica e filosofica, a qual devera apontar ao juiz ibero-
americano o caminho a ser trilhado quando da interpretacdo e aplicagdo das
normas juridicas.

Os filésofos politicos, na construcdo de seus tratados sobre a justica,
procuram geralmente delimitar a analise dos critérios de justica numa perspectiva
a priori, voltada aos principios de justica que devem regular as instituicées sociais,
sem considerarem esse valor ético no resultado promovidos por essas mesmas
instituicoes e nas praticas sociais em geral (incluindo nesse campo de pesquisa a
interpretacado e a aplicagao prética do direito).

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, em sentido oposto a essa
opcao de construcao a priori dos principios de justica, considerou o critério de
justica e equidade numa perspectiva a posteriori, justamente na tomada de
decisdo, ou seja, no momento da interpretacdo e da aplicacdo da norma juridica

ao caso concreto.
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Essa preocupacao a posteriori com o critério de justica e de equidade
encontra-se perfeitamente delineada na propria exposicao de motivos do Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial, quando afirma:

(... ).Cabe recordar que en el Estado de Derecho al juez se le exige que se
esfuerce por encontrar la solucion justa y conforme al Derecho para el caso
juridico que esta bajo su competencia...La formulacion de un Cédigo de Etica
Judicial puede ser una fuente muy importante de clarificacion de conductas.
Obviamente, porque un Cédigo de Etica Judicial, como cualquier ordenamiento,
supone una divisién de la conducta que pretende regular en licita e ilicita y, de
esta manera, sirve de guia para sus destinatario.

O art. 35 do referido texto ético normativo, reforcando a sua exposicao de

motivos, preconiza que o fim dltimo da atividade judicial é realizar a JUSTICA por
meio do Direito.

O objetivo pretendido pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial,
consequentemente, é justamente recomendar ao magistrado que assimile e
compreenda, por meio de constante exercicio ético, a melhor forma de agir em
busca de uma justa e equanime decisao judicial.

A preocupacdo do Cédigo Ibero-Americando de Etica Judicial com os
critérios que permeiam uma decisdo justa (interpetacdo e aplicagdo da norma
juridica) reflete de certa forma uma inquietacdo epistemolégica com a maneira
pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e obrigagdes,
bem como estabelecem a divisdo de vantagens provenientes da cooperacao
social.

A estrutura basica social (politica e econdmica) é objeto primario de
muitas instituicbes importantes, tendo em vista que seus efeitos sdo profundos e
estado presentes desde 0 comeco.

Na realidade:

(...) nossa nogao intuitiva é que essa estrutura contém varias posi¢des sociais e
que homens nascidos em condigbes diferentes tém expectativas de vida
diferentes, determinadas, em parte, pelo sistema politico bem como pelas
circunstancias econémicas e sociais. Assim as instituicbes da sociedade
favorecem certos pontos de partida mais que outros.?®

Constantemente, o Poder Judicidrio, por meio da atividade de seus

magistrados, define e concretiza os direitos, deveres e obrigacdes das pessoas e

influencia gradativamente nos seus projetos de vida, ou seja, no que elas podem

8 RAWLS, J., op. cit., p. 8.
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esperar vir a ser e muitas vezes no bem-estar social, econémico e cultural que
podem almejar.

Dai por que, quando se menciona as instituicées mais importantes®
pretende-se indicar, para além da concepgdo rawlseniana (que restringe esse
campo de analise a constituicdo politica e aos principais acordos econémicos e
sociais) também o proprio Poder Judiciario e a concretude do seu resultado
quando do exercicio da fungao estatal pela qual se interpreta e aplica o Direito.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, ao delimitar a questdo da
realizacdo da justica ao ambito da interpretacéo e aplicagdo do direito, ou seja, a
uma perspectiva a posteriori, justamente em razado das diferencas concretas
sociais, econO6micas e culturais vivenciadas na estrutura basica de uma
determinada sociedade e que por vezes sao profundas, além de serem difusas,
afasta-se da perspectiva a priori rawlseniana.*

Diante das desigualdades, supostamente inevitaveis na estrutura béasica
social, econémica e cultural de qualquer sociedade, tdo importante quanto a
definicdo ou escolha preambular dos principios de justica (o que normalmente
ocorre de maneira meramente formal e procedimental), é justamente a
interpretacdo e aplicacdo desses mesmos principios por um &érgao
constitucionalmente competente visando a reduzir as consequéncias pessoais,
familiares e sociais desfavoraveis em razdo da generalidade da norma juridica.®’

Por isso, “a justica de um esquema social depende essencialmente de
como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades
econdmicas e condigcées sociais que existem nos varios setores da sociedade”.*?

Sendo a pretensdo do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial realgar a
concepgao ética de justica na tomada de decisdo, nao se mostra suficiente apenas

fazer referéncia abstrata e meramente formal em um texto ético normativo de que

2 “Assim, a protecdo legal da liberdade de pensamento e de consciéncia, 0s mercados
competitivos, a propriedade particular no &mbito dos meios de produgdo e a familia monogadmica
constituem exemplos das instituicées sociais mais importantes” (RAWLS, J., idem, p. 8).

% RAWLS, J., idem, p. 8.

*" Preceitua o art. 37 do Codigo de Etica Judicial Ibero Americano: “El juez equitativo es el que, sin
transgredir el Derecho vigente, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve
basandose en criterios coherentes con los valores del ordenamiento y que puedan extenderse a
todos los casos sustancialmente semejantes”’.

% RAWLS, J., op. cit., p. 8.
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o fim ultimo da atividade judicial € a realizagdo da justica por meio do direito. Além
disso, é necessario desvelar-se qual critério de justica deve ser observado pelo
magistrado ibero-americano no exercicio da atividade jurisdicional.

O exaurimento dos objetivos preconizados pelo Cédigo Ibero-Americano
de Etica Judicial somente sera alcancado se houver uma pré-compreensdo do
magistrado quanto a alguns delineamentos ou critérios de justica que o préprio
cédigo normativo (de forma expressa ou implicita) pretende que sejam assimilados
e concretizados quando da interpretacao e aplicacdo da norma juridica. Por isso, é
essencial e inevitavel extrair-se de seu conteudo, por meio de uma perspectiva
hermenéutica juridica/filoséfica, qual concepgado de justica seria mais indicada e
apropriada para ser adotada pelos juizes ibero-americanos, uma vez que “as
diversas concepgbes de justica sdo o resultado de diferentes nogcbées de sociedade
em oposi¢cdo ao conjunto de visées opostos das necessidades e oportunidades
naturais da vida humana”>®

Para se apontar esse critério, objetivo central dessa tese, é
imprescindivel, primeiramente, transitar-se pelas principais concepg¢oes tedricas
de justica, verificando se ha compatibilidade l6gica e sistémica entre elas e o texto
normativo de ética judicial.

No préximo topico, pretende-se realizar uma andlise dos critérios de
justica desde a perspectiva de John Forbes Nash até culminar nos critérios

apontados por Amartya Sen.

4.1. Critério de justica em John Forbes Nash

Seria a solucao de John Forbes Nash o critério de justica apontado pelo
Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial?

Em 1950, o matematico J. F. Nash publicou um artigo intitulado ‘The
Bargaining Problem’. Cinco anos mais tarde, R.B. Braithwaite, um filésofo da

Universidade de Cambridge, foi eleito professor da filosofia moral e publicou como

% RAWLS, J., idem, p. 11.
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primeira contribuicdo a tematica de sua céatedra, uma conferéncia inaugural
intitulada ‘A teoria dos jogos como instrumento para a filosofia moral’>*

Porém, a histéria concedeu a John Von Neumann o titulo de idealizador
da teoria dos jogos.

A teoria dos jogos, indubitavelmente, oferece subsidios teoricos
importantes para aqueles que buscam entender como a analise matematico-formal
pode facilitar a compreensao de métodos de resolucao de disputas (conflitos), tais
como a mediagdo, a negociacao e a arbitragem.

Pela teoria dos jogos, os conflitos podem ser entendidos como a situacao
na qual duas pessoas tém que desenvolver estratégias para maximizar seus
ganhos, de acordo com regras procedimentais previamente definidas.

Até o surgimento da concepcéao de J. F. Nash, o entendimento dominante
entre os tedricos dos jogos e os economistas (regra basica para Adam Smith — a
competicdo) era a de que os problemas de negociacdo nao tinham uma solugéao
determinada. Assim, 'John Von Neumann y Oscar Morgenstern’ em seu trabalho
pioneiro na teoria dos jogos - ‘The Theory of Games and Economic Gehavior’ -,
sustentavam que seria possivel dizer apenas duas coisas acerca da negociagcao
racional: primeiro, que se as partes sao racionais ndo aceitardo um acordo que
Ihes ofereca menos do que obteriam na auséncia do acordo, e segundo, que as
partes nao alcancariam tal acordo quando haja um acordo alternativo disponivel
sob o qual algum poderia estar melhor sem que o outro estivesse pior. Para John
Von Neumann, na medida em que a sua teoria é voltada a jogos de soma zero,
um dos competidores, para ganhar, deve levar necessariamente o adverséario a
derrota. Trata-se, portanto, de uma teoria totalmente n&o cooperativa.

Segundo a perspectiva classica da teoria dos jogos, o resultado da
negociacao descansaria, na hipétese de serem as partes racionais, na porcao da
denominada fronteira de Pareto que esta acima do ponto de desacordo entre as

partes.®*® Na realidade, seria irracional aceitar como resultado da negociagdo

% R.B. BRAITHWAITE. Theory of games as a tool for the moral philosopher Cambridge: Cambridge
University Press, 1955.

% «“pode-se explicar a nogdo da fronteira de Pareto dizendo que é o conjunto de pontos étimos de
Pareto e que um dtimo de Pareto é um resultado tal que ndo é possivel mover-se dele de maneira
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menos que a utilidade do desacordo, tendo em vista que isso levaria a uma perda
gratuita da utilidade.

Contudo, essa solugdo nado pode deixar de observar as caracteristicas
pessoais das partes, as quais muitas vezes impossibilitam a propria constru¢ao do
acordo. Suponha-se que uma das partes é muito rica e a outra muito pobre. A
pessoa rica pode se sentir muito pouco afetada por quanto ou tdo pouco dinheiro
obtenha, enquanto que a pessoa pobre necessita desesperadamente de uma
porcao pequena de dinheiro. Percebe-se, nessa hipdtese, que a pessoa rica
apresenta uma vantagem maior na negociacao, decorrente da sua prépria posicao
econdmica.

A solucao de J. F. Nash a este problema de negociacdo pode ser vista
como uma tentativa de captar formalmente a aludida nogdo de poder de
negociacao desigual.

John Nash introduz o elemento cooperativo na teoria dos jogos. A ideia de
cooperagao nao € incompativel com o pensamento de ganho individual, ja que a
cooperagdo traz a nocao de que € possivel maximizar ganhos individuais
cooperando com o adversario (‘se todos fizerem o melhor para si e para os outros,
todos ganham’). Por isso, J. F. Nash necessita de uma mediacdo da utilidade e
faz uso da mediacdo que Von Neumann e Morgenstern elaboraram, utilizando
eleicdes hipotéticas entre loterias. Na realidade, a forma real da solucdo de J. F.
Nash € a de que os negociadores racionais terminam no ponto onde o produto das
utilidades das partes resulte maximizado.

O certo € que o axioma de J. F. Nash reflete a independéncia das escalas
com que os agentes medem os seus niveis de utilidade. Significa dizer que num
determinado jogo de negociagédo, os agentes ndao comparam niveis de utilidade,
igualando-as no sentido de obter um ‘acordo justo’, mas, pelo contrario, a solugao
do jogo de negociacao deve ser independente de qualquer escala usada.

Evidentemente que a solucdo proposta neste trabalho nao esta
respaldada na solucdo de J. F. Nash em si mesma, mas, sim, em uma visdo de

que uma parte consiga um resultado melhor sem haver que a outra obtenha um resultado pior”
(BARRY, B., op. Cit., p. 28).
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justica concretizada nas diferentes escalas sociais, econémicas e culturais em
relagdo as partes envolvidas no processo jurisdicional.

Analisando o conteudo ético normativo do Codigo Ibero-Americano de
Etica Judicial, pode-se observar que a solucdo proposta por J. F. Nash ndo se
enquadra nos critérios de Justica e de Equidade ali indicados. Essa afirmacao
decorre do teor normativo previsto no art. 36 do Codigo de ética judicial, que assim
dispbe: “A exigéncia de equidade provém da necessidade de moderar, com
critérios de justica, as conseqliéncias pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis
surgidas pela inevitavel abstragdo e generalidade das leis’.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial ndo leva em consideracédo
que o produto das utilidades das partes resulte maximizado, mas, sim, que a
moderacdo das consequéncias desfavoraveis pessoais, familiares ou sociais,
decorrentes da inevitavel abstracdo e generalidade das normas, sejam

minimizadas ao maximo.

4.2. Critério de Justica de Thomas Hobbes, Immanuel Kant e Hegel

Seria o critério de justica preconizado por Thomas Hobbes, Immanuel
Kant e Hegel, o adotado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial?

Thomas Hobbes € considerado um dos mais importantes teoricos politicos
da prudéncia racional.

Contudo, Thomas Hobbes permite que as ameacas ingressem na propria
linha de base a partir da qual se realizam os acordos em busca de vantagens
mutuas. Os acordos que surgem do medo, incluindo o0 medo deliberadamente
criado pela outra parte para induzir uma complacéncia com os termos que se
propdem — sao validos. Por outro lado, para Thomas Hobbes ndo ha um standard
independente a partir do qual se possa avaliar a justica dos acordos.*®

Na concepcao de Thomas Hobbes, se a um ser humano se recomenda a

julgar perante outros dois, € um preceito da lei da natureza que reparta igualmente

% BARRY, B., idem, p. 66 € 67.
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entre eles. Sem isso, somente a guerra poderia definir as controvérsias entre os
seres humanos. A observancia dessa lei que ordena uma distribuicao igual a cada
ser humano, daquilo que por razdo lhe pertence, denomina-se equidade e se
enquadra na denominada justica distributiva.®’

Segundo essa perspectiva politico/filoséfica, a justica consiste na
conclusao de um contrato ou de um convénio e ndo tem nenhuma aplicabilidade
com relagao aos seus termos.

Thomas Hobbes parte da ideia de ‘repartir igualmente’ de maneira muito
literal, de modo que a equidade implica uma distribuicdo igualitaria.®®

Ao se interpretar as pretensbes de Thomas Hobbes, chega-se a
conclusdo de que a equidade corresponde a simples igualdade material, no
sentido de que quando o poder de negociagdo das partes € aproximadamente
igual, o arbitro deveria dividir a coisa em disputa de maneira igual. Esse € o critério
estabelecido por Thomas Hobbes para se conseguir um resultado justo.

Ocorre que a conexao existente entre as teorias classicas do contrato
social e as teorias modernas das assim denominadas divisdo justas foi
devidamente esclarecida por David Gauthier, no sentido de que ‘os seres
humanos racionais’ ndo aceitariam principios de distribuicdo que nao levassem em
consideragdo 0 que as pessoas obteriam por si mesmas na auséncia de uma
cooperagao social.®

Na realidade, Thomas Hobbes tem por objetivo identificar os esquemas
institucionais justo para a sociedade. Trata-se de um enfoque denominado de
‘institucionalismo transcendental’, pois concentra sua atencdo no que identifica
como justica perfeita. Ao buscar a perfei¢cdo, o institucionalismo transcendental
dedica-se de maneira primaria a fazer justas as instituicdes, razdo pela qual néo
se ocupa diretamente das sociedades reais. Na realidade, a natureza da

sociedade que eventualmente resulte de um marco institucional determinado

% HOBBES, Thomas. Leviatan. Harmondsworth, Inglaterra: Penguin, 1968, cap. 15, pp. 208 e 212.
% BARRY, B., op. cit., p. 68.
% BARRY, B., idem, p. 71.
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também depende, com certeza, de aspectos nado institucionais, como o
comportamento real das pessoas e suas interacdes sociais.*

Immanuel Kant, contudo, ndo vai muito mais além dessa perspectiva
hobbeseniana.

O idealismo kantiano configura-se no sentido de que a histéria equivale a
um processo de humanizagdao marcado pelo desenvolvimento da razao,
conscretizado pelo dominio de nossa natureza animal, emancipando-se do

estritamente natural.*'

Na concepcdo de Immanuel Kant, a racionalidade € condicdo de
possibilidade para que a humanidade se abra a liberdade, a responsabilidade, ao
dever ético e, no futuro, a sociedade cosmopolita.

Diante desse idealismo, somente a sociedade cosmopolita de nagbes
culmina na liberdade humana. E essa liberdade deve ser garantida por uma
‘constituicao justa’, que garanta também o ‘contrato social’. Trata-se de uma ideia
de sociedade civil que administre o ‘direito em geral. Em A paz perpetua
Immanuel Kant define muito claramente como ha de ser a constituicao civil
‘perfeita e justa’: ha de ser republicana, representativa e com separacdo de
poderes (o ideal iluminista). O problema de uma constituigdo civil perfeita
depende, ainda, do problema de uma legal relacdo exterior entre os Estados. Por
isso também a necessidade de uma sociedade de Nagdes. Isto é, a unido
conforme o direito cosmopolita (ou internacional) de todos os paises com
constituicao interior republicana, representativa e com separagao de poderes.

Somente essas sociedades de nagdes livres e justas € que podem garantir as

0 SEN, A. op. cit., p. 38.

" “Para Kant todo lo propriamente humano representa una ruptura respecto a lo natural, para él —
en clara contraposicion con Herder — natural equivale a animal en el sentido de todavia no-humano
o no-racional. Por ello, la sociedad, el derecho y las instituciones politicas son consideradas como
instituciones humanas artificiales que rompen con lo natural y que sea fianazan en la razén (por
ello se necesita la idea de um ‘pacto o contrato civil’ — que presupone una reflexién racional — que
las instaure). En el marco mental ilustrado y liberal de Kant, pues, las instituciones y vinculos entre
os individuos es resultado de un processo antinatural, artifical y, en el mejor de los casos, racional’.
(SOLSONA, Gongal Mayos. llustracion y romanticismo — introduccion a la polémica entre Kant y
Herder. Barcelona: Herder, 2004. p. 103 e 246.
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constituicbes internas e, portanto, em dltima instdncia, a liberdade dos
individuos.*?

Na perspectiva kantiana, toda moralidade gera-se na razdo pura, no
interior de cada ser-humano, na ideias por cima da experiéncia. Segundo essa
visdo, o progresso humano depende basicamente do conflito politico e social, o
qual educara o individuo e, quica, permitira também certo progresso moral nele.*®

Por isso, Immanuel Kant estd muito mais préximo do cru pensamento de
Thomas Hobes do que do otimismo de John Locke.

Baseando-se em tal carater moral comum a toda a humanidade, é
permitido afirmar que é possivel certa ‘historia profética’ da humanidade. Esta
permite pensar que a histéria dirige-se, em um largo, porém em constante
progresso, até seu fim legitimo e racional: constituicbes justas nos Estados, uma
sociedade harmoénica de nagdes e, em definitivo, a liberdade dos seres
humanos.**

Immanuel Kant valora muito positivamente e como a mais elevada criagao
humana a existéncia de uma sociedade justa, pois o problema maior do género
humano consiste chegar a uma sociedade civil que administre o direito em geral,
ou seja, tendo como tarefa suprema a realizagdo de uma constituicdo civil
perfeitamente justa.*®

Immanuel Kant, portanto, tem a esperanca de que sera possivel
aperfeicoar as relagées juridicas e fazé-las mais justas.*® Ele vé no direito e na lei
a construcdo humana mais admiravel, tende a exigir o respeito (e habitualmente a

obediéncia e submissao) do individuo perante a lei por mais injusta que esta seja.

“2 SOLSONA, G. M., idem p. 1086.

* SOLSONA, G. M., idem, p. 250.

* SOLSONA, G. M., idem, p. 197.

*® “Para Herder todos los esfuerzos humanos para auto-legislarse (qué tanto valora Kant!), desde
el momento en que pretenden trasncender a la Naturaleza, no pueden sino abocar a la
arbitrariedad, ao depotismo y a la tirania, a la desigualdad y a la esclavitud” (SOLSONA, G. M.,
idem p. 287).

*® “Para escandalo de Herder, Kant acepta (como muchos ilustrados y romanticos por otra parte)
que todavia es necesaria la sujecion, dado que una gran mayoria del pueblo llano no ha alcanzado
la mayoria de edad que caracteriza para él a la ilustraciéon. Todavia rige la terrible afirmacion
hobbesiana de que la mayoria de los hombres necesitan tener um amo. Incluso es posible que ese
tal amo sea tan poderoso como para no temer a sus subditos y concederles asi la liberdad de
opinién, que pueda decir 1razonad todo lo que queréis y sobre lo que querais pero obedeced!”
(SOLSONA, G. M., idem, p. 290.
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O idealista alemao, como é habitual no direito desde Roma, tende a fazer
abstracdes das peculiaridades e circunstancias concretas do cidadao particular; o
principio da superioridade e generalidade do direito promulgado predomina por
cima dos status ou das circunstancias dos cidaddos.*’

O democrético Immanuel Kant prioriza o império da lei por cima da justica,
uma vez que pensa que a Unica garantia de liberdade e autonomia individual dos
cidadaos é precisamente a universalidade abstrata do direito. Para ele, certamente
0s seres humanos para viverem pacificamente necessitam de um senhor e a
comum submissao ao direito é a melhor possivel.*®

A partir do momento em que o ser humano adquire 0 uso da razdo deixa
de ser um ser natural, um mero animal, e passa a ser sujeito de liberdade e de
moralidade. Somente a razdo torna possivel a liberdade humana e, portanto, a
aparicao de um mundo moral por cima e independente do mundo natural, pois
responde a outras leis, as do dever ético. Por isso, somente a razdo, juntamente
com a liberdade e a moralidade que nela se baseiam, pode tornar possivel que o
dever ético se imponha ao egoismo natural nos seres humanos.*

Immanuel Kant faz uma afirmagéo clara e evidente, no sentido de que o
destino da espécie humana néo consiste em outra coisa sendo em progredir até a
perfeicao.*

O direito, segundo essa perspectiva, seria expressao privilegiada de toda
a complexidade social e somente através de seu aperfeicoamento e
racionalizagao se pode evitar os terriveis conflitos sociais. Por isso Immanuel Kant
e o lluminismo propugnam pelo chamado ‘conceito ilustrado de nacdo’ que é
considerado como a abstracdo essencial do povo real, como sua formulacédo
juridico-institucional nos planos da sociedade civil e do Estado.®"

Immanuel Kant e uma parte importante dos lluministas tém como ideal o
cosmopolismo. E um grande e frutifero ideal iluminista, a unido juridica de todos

0s paises em uma sociedade de nacdes, que evite a guerra entre eles, administre

‘7 SOLSONA, G. M., idem, p. 343.
*® SOLSONA, G. M., idem p. 345.
*° SOLSONA, G. M., idem, p. 239.
% SOLSONA, G. M., idem, p. 181.
" SOLSONA, G. M., idem, p. 219.
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a lei internacional e que, paralelamente, garanta o respeito a justiga no interior dos
Estados.>

Esse trago universalista e global também é percebido em Hegel, ao tratar
do conhecimento, uma vez que somente no ser humano o universal é em si e para
si, ou seja, s6 no ser humano ha a singularidade pela qual o para si se realiza, na
medida em que se conhece como individuo, particular, € como universal ou ‘um
representante do género humano, vale dizer: como diferente e idéntico. O
universal ndo se apresenta no ser humano como um ‘ideal’, como conceito
abstrato (género, por exemplo), mas também se da no ser humano como um ser
universal, pois o ser humano tem em si a universalidade viva, o pensar. E na
consciéncia de si que o para-si se eleva a condicao de sujeito, como é no plano da
razao que esse sujeito sabe que s6 pode ser ele mesmo; € no plano do Espirito,
em que se supera a individualidade isolada e refletida de si.*®

Nessa perspectiva, a substancia Universal de Espinoza, que em Hegel é
abstrata, supera-se no momento em que a individualidade se eleva ao plano do
Espirito. A filosofia de Hegel é nesse sentido:

o momento de superagdo do conceito de individualidade substancial de
Aristoteles e da substancia universal de Espinoza, por meio do momento da
reflexdo do eu no dualismo kantiano e fichtiano, entre o ‘existir’ simplesmente
(Dasein) e o ser-para-si (Firsichsein).**

A razdo é o Espirito, ou um ‘eu que € um nos e um nds que € um eu, isto

€, a certeza de ser toda a realidade, ‘mundo do Espirito, a histéria humana’. Dai
por que sera na hipétese que se dara a forma mais racional da expressao objetiva
do Espirito, o Estado.*®

Conforme bem argumenta Joaquim Carlos Salgado, na légica, Hegel
deixou bem claro que o pensar € pura agao, inquietude que dissolve a fixidez do

mundo exterior e 0 pde a vibracdo do que é em si mesmo, razao pela qual o

2 SOLSONA, G. M., idem, p. 234.

% SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em hegel. Sao Paulo: Edi¢gbes Loyola, 1996. p.
246.

> SALGADO, J. C. idem, p. 247.

> SALGADO, J. C., idem, p. 276.
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pensamento €, nesse aspecto, negacdo do mundo que se lhe apresenta como
dado para leva-lo a universalidade. Nesse sentido a negacéo ¢ a criagao.*

Na realidade, “toda a vida da cultura ocidental é, para Hegel, a vida do
Espirito”. O Estado é assim forma de ralizagcao da “vida ética de um povo’, pela
qual a ideia se desenvolve como Espirito que, na sua verdade, é a “esséncia ética
efetiva” (das wirkliche sittliche Wesen) ou o “mundo ético vivo (die lebendige
sittliche Welt).>’

Para Immanuel Kant, o direito positivo estd submetido a um principio a
priori da razao, como exigéncia de realizacdo da liberdade entre os individuos na
sociedade, pois nenhum direito positivo pode sobrepor-se a essa exigéncia de
racionalidade. A razao informa o direito positivo, é seu critério de validade. Hegel
prossegue no pensamento de Immanuel Kant. O direito é o lugar da liberdade.
Tanto para Hegel como para Immanuel Kant, o direito continua a ser a Unica forma
de existéncia da liberdade, e a raz&o o critério da sua validade. Entretanto, Hegel
procura relacionar esses conceitos dialeticamente, introduzindo a categoria da
historicidade do direito e da sociedade em que o direito se desenvolve. Igualmente
Immanuel Kant havia legado a Hegel a ideia de que a historia aponta para um
progresso da humanidade, cada vez maior no sentido de seu aprimoramento ético,
que é um ganho em liberdade. Para Hegel, entretanto, a razdo ndo é uma regra
de como deve ser o direito, mas elemento do préprio ser do direito que diz como
ele é e tem de ser. Isso porque a historia do ser humano, outra coisa néo €, senédo
0 curso da razao que progressivamente se revela, portanto o elemento em que se
processa, desenvolve-se e se mostra a liberdade. Por isso, ndo ha um principio
retor do direito positivo ditado de fora pela razdo; esse principio € momento do
proprio direito positivo, porque este é produto da sociedade mesma em cuja
histéria € imanente a razdo. Se a razao € o elemento diretor da histéria a informar
o ethos através do tempo, o direito produzido nessa historia é o revelar-se dessa
razao, portanto da liberdade. O direito positivo €, nesse sentido o modo pela qual
O JUSTO aparece, o modo pelo qual a esséncia do direito se mostra mais perfeita

% SALGADO, J. C., idem, p. 255.
*’SALGADO, J. C., idem, p. 277 e 278.

41



num determinado momento histérico, modo de aparecer o direito, que é a razédo na
histéria.>®

A forma mais elevada de expressao do direito seria a propria lei. A
codificagao, portanto, seria um ato de JUSTICA (Akkt der Gerechtigkeit).

A justica do direito, quanto a forma, tem seu desfecho, por meio da
publicidade, no principio da isonomia e da garantia juridica. O conteudo da lei ha
de ser justo e racional. A justica é, assim, antes de tudo, o universal que oferece a
lei ou a neutralizacdo das contingéncias do tribunal. Ainda que ocorram na justica
civil, certas injusticas, contingéncias ou contradi¢cdes, que para Hegel tem sempre
a significacdo de irracionalidade, o carater publico da justica atesta uma
racionalidade que a justica privada nao tem. Seria melhor uma lei injusta do que a
anarquia, o arbitrio. Ainda que injusta possa ser, ndo realizando plenamente a
liberdade, a lei, sendo publica e universal, realiza os elementos basicos da justica,
segundo Hegel.*®

Contudo, essa perspectiva universalista, idealista, tanscendental, seja
kantiana, seja hegeliana, ndo observa a importéncia e a riqueza da diversidade
dos povos e das civilizagées. Cada povo, cultura e civilizagdo tém a prerrogativa
de se preocupar com a coeréncia de si mesmo.

O processo de realizacdo humana ndo pode ser pensado como mera
ficcdo ou mero ideal, sendo que necessariamente deve demonstrar-se que 0s
acontecimentos particulares e os dados histéricos concretos respondem a esse
sentido profundo.

A concepcao de Thomas Hobbes, Immanuel Kant e Hegel, identificando a
equidade com a igualdade meramente formal e universal ndo foi adotada pelo
Cédigo Ibero-Americano Americano de Etica Judicial, conforme se pode observar
pelo teor dos artigos 36 e 37 do estatuto ético normativo, a saber:

Art. 36. A exigéncia de equidade provém da necessidade de moderar, com
critérios de justica, as conseqléncias pessoais, familiares ou sociais
desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracao e generalidade das leis”.

Art. 37. O juiz equitativo é aquele que, sem transgredir o Direito vigente, leva em
consideracdo as peculiaridades do caso e resolve-o baseado em critérios

*» SALGADO, J. C., idem, p. 325.
*» SALGADO, J. C., idem, p. 347, 349, 350, 354..
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coerentes com os valores do ordenamento e que possam estender-se a todos os
casos substancialmente semelhantes.
O critério de justica como equidade, prescrito pelo Cdédigo Ibero-

Americano de Etica Judicial, ndo é o mesmo adotado por Thomas Hobbes na sua
concepgao de equidade como igualdade na distribuicdo dos bens, muito menos
por Kant, como ideal cosmopolita ou Hegel como universalista.

Para o estatuto normativo Ibero-Americano, a exigéncia de equidade nao
tem por fundamento a igualdade na divisdo do bem objeto do litigio, mas, sim, a
moderacdo das consequéncias pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis
surgidas pela inevitavel abstracdo e generalidade das leis. Na verdade, a
igualdade exigida de um juiz equitativo é aquela decorrente da igualdade perante
a lei (art.39 do Cédigo de Etica), desde que essa igualdade seja decorrente de
critérios coerentes com os valores do ordenamento e leve em consideracao as
peculiaridades do caso concreto a resolver, mesmo que isso signifique uma efetiva
desigualdade na utilidade dos bens objeto do processo jurisdicional.

4.3. Critério de justica utilitarista de Jeremy Bentham, Sidwick, Edgeworth e
Pigou

Seria o utilitarismo o critério de justica preconizado pelo Codigo Ibero-
Americano de Etica Judicial?

Sabe-se que existem diversas correntes utilitaristas.

Nao se pretende realizar um levantamento das diversas posi¢cdes
utilitaristas, muito menos levar em conta os seus aperfeicoamentos. A pretensao
deste trabalho, na realidade, € verificar se uma das vertentes utilitarista foi a
recomendada pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial como critério de
justica e de equidade.

A espécie de utilitarismo utilizado para essa comparagao analitica é o da
doutrina classica de Jeremy Bentham, Sidgwick (The Method of Ethics) e dos
economistas Edgwarth e Pigou, cuja ideia central € a de que a sociedade esta

ordenada de forma correta e, portanto, pode ser considerada justa, quando suas
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instituicobes mais importantes sdo planejadas de modo a conseguir o maior saldo
liquido de satisfacao obtido a partir da soma das participacdes individuais de todos
os seus membros®°

Os utilitaristas, como Jeremy Bentham e seus seguidores nao observaram
nenhuma grande dificuldade em afirmar que a ordenacao da bondade dos estados
sociais e a selecdo que deve ser escolhida precisam ser feitas apenas com base
na soma total do bem-estar dos individuos em cada Estado. E consideram que o

7

bem-estar individual é representado pela ‘utilidade’ individual, muitas vezes
identificando a utilidade com a felicidade individual.®’

Um dos slogans ditados por Jeremy Bentham é do “equally weighted
input”, ou seja, ‘todos devem valer por uma pessoa e ninguém por mais de uma’,
significando que uma unidade de utilidade ira ter o mesmo efeito sobre o célculo
da justa divisdo, ndo importando a identidade de seu possuidor. Nesse sentido,
cada ser humano ao realizar seus interesses esta livre para avaliar suas perdas e
ganhos, razao pela qual é possivel impor um sacrificio neste momento para obter
uma vantagem maior posteriormente. Assim, uma pessoa age de modo adequado
quando age com o intuito de conseguir a maximizacdo de seu bem-estar, ao
promover seus objetivos racionais no maximo possivel. Por isso, por que nao
deveria uma sociedade agir baseada exatamente no mesmo principio aplicado ao
grupo, e, portanto, considerar aquilo que é racional para uma Unica pessoa como
justo para uma associagao de seres humanos? O bem estar de uma sociedade
deve ser construido com a satisfacdo dos sistemas de desejos de numerosos
individuos que a ela pertencem, pois o principio geral e utilitarista para uma
sociedade é promover ao maximo o bem-estar do grupo, realizar até o mais alto
grau o abrangente sistema de desejos ao qual se chega com a soma dos desejos

de seus membros.®?

% RAWLS, J. op. cit. p. 25.

" SEN. Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. So
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 311.

%2 RAWLS, J., op. cit., loc. cit.
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O utilitarismo é uma abordagem teleol6gica que define primeiro o objetivo,
o Bem (inclusive como felicidade), e considera como justo tudo aquilo que o
maximize: ele decreta, assim, a primazia do Bem sobre o Justo.

Para o principio utilitarista, a intensidade geral das preferéncias tem de se
tomar como sendo a mesma em qualquer pessoa, pois o principio da escolha para
uma associacao de seres humanos € interpretado como uma extensdo do
principio da escolha para um Unico ser humano.

Chega-se ao principio da utilidade de um modo natural quando uma
sociedade esta adequadamente ordenada, maximizando o saldo liquido de
satisfacdo.%®

Segundo a perspectiva utilitarista, nenhum sistema de regras, seja
normativo juridico ou de organizagao social, pode satisfazer sua fungcdo a menos
que na vasta maioria dos casos cobertos por ele as partes afetadas possam
aplicar as referidas regras.

Nesse tipo de teoria teleolégica, o bem se define independentemente do
justo, e entdo o justo se define como aquilo que maximiza o bem. Para essa
espécie de teoria, a racionalidade consiste maximizar algo, sendo que em questao
moral, o que deve ser maximizado é o bem. Portanto, a sociedade deve distribuir
seus meios de satisfagdo, quaisquer que sejam, direitos e deveres, oportunidades
e privilégios, e varias formas de riqueza, de modo a conseguir, se for possivel,
esse grau maximo. *

Dessa forma, o conceito mais racional de justica seria o utilitarista.

Contudo, a ideia de maximizar a soma de bem-estar ou de atingir a maior
perfeicdo é vaga e amorfa.

Em uma teoria teleolégica, como é a utilitarista, o bem se define
independentemente do justo. Com isso, € possivel que alguém julgue o bem em
cada caso sem indagar se corresponde ao justo. Assim, por exemplo, se se afirma

que o prazer € o Unico bem, entao é possivel presumir que os prazeres podem ser

5 RAWLS, J., idem, p. 26.
% RAWLS, J., idem, p. 26 e 28.
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reconhecidos e classificados por seu valor mediante critérios que ndo pressupbem
nenhum padrdo do que é justo ou do que normalmente julgariamos como tal.®
Conforme bem afirma John Rawls:

As teorias teleoldgicas diferem, muito claramente, em seu modo de especificar a
concepgao do bem. Se ele for tomado como a realizagao da exceléncia humana
nas diversas formas de cultura, temos o que se pode chamar de perfeccionismo.
Essa nocao se encontra em Aristételes e Nietzsche. Se o bem for definido como
o prazer, temos o0 hedonismo; se for como felicidade, 0 eudemonismo, e assim
por diante.®®

Adverte Charles Taylor, que é precisamente a dimensao do contraste

qualitativo inerente a nossa sensibilidade e reflexdo moral que é rapidamente
descartada nas reducdes utilitaristas. Um dos principais objetivos do utilitarismo é
justamente livrar-se dele e reduzir todos os julgamentos, de preferéncia ética, a
uma forma quantitativa unidimensional.®’

Para a teoria utilitarista, a imposicao de desvantagens a alguns pode ser
compensada por uma soma maior de vantagens desfrutadas por outros.

O utilitarismo ndo reconhece a justica como um conceito normativo
fundamental; no méaximo lhe da um alcance derivado, apenas como uma fungéao
do bem-estar coletivo.

Essa perspectiva que possibilita que o julgamento do bem, em cada caso,
seja realizado sem se indagar se isso corresponde ao justo, permite a afirmagao
de que o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial ndo a adotou como critério de
maximizacao dos requisitos do principio da justica e da equidade.

Na realidade, ndo se pode pensar um principio de justica simplesmente
sobre a perspectiva de maximizacdo do bem, sem que se leve em conta se essa
maximizagao é justa e equanime.

Conforme afirma John Rawils, criticando a teoria utilitarista, “ndo ha razao,
em principio, para que os beneficios maiores de alguns ndo devam compensar a
perda menores de outros; ou, mais importante, a violagdo da liberdade de alguns

ndo possa ser justificada por um bem maior partilhado por muitos”®®

5 RAWLS, J., idem, p. 26 e 27

¢ RAWLS, J., idem, p. 27.

¢ TAYLOR, Charles. Etica e umanita. Trad. Paolo Costa. Milano: V&P Universita, 2004. p. 242.
% RAWLS, J., op. cit., p. 28.
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O grande problema € que o utilitarismo n&o leva a sério a diferenga entre
as pessoas, bem como que a pluralidade de pessoas diferentes com sistemas
distintos de objetivos é uma caracteristica essencial das sociedades humanas.

A justica como equidade prevista no Coédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial recomenda que o conceito de bem n&o se desvincule do conceito do justo.

Eis ai a caracteristica essencial da justica como equidade.

4.4. Critério de justica de John Rawls - justica como imparcialidade

Seria a justica como imparcialidade, adotada por John Rawls, aquela
utilizada pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial?

A busca racional dos requisitos da justica preconizada pelo Codigo Ibero-
Americano de Etica Judicial inclui algumas exigéncias basicas de imparcialidade,
que sao parte integrante da ideia de justica na perspectiva politico-filosofica
adotada por John Rawls.®®

Contudo, as diferencas também sdo bem evidenciadas.

John Rawls, segundo alguns expoentes da filosofia moral, seria o filésofo
politico mais original e interessante do Século XX. Ele transformou de modo
radical a filosofia politica contemporanea.

Estdo na mesma fronteira do pensamento de John Rawls e Ronald
Dworkin outras figuras chaves como Michael Walzer e Michael Sandel. O primeiro
sustenta que uma teoria da justica deveria ser geral, que deveria valer para todas
as sociedades ou pelo menos para todas as sociedades que estdao em certo nivel
de desenvolvimento. O outro grupo sustenta que a justica seja ao menos em parte
relativa a particular cultura e histéria de toda sociedade. Denominam-se essas
visdes, respectivamente, em univesalistas e comunitaristas.”®

Em seu ensaio de 1958, denominado de ‘Justica como equidade’, John

Rawls enuncia, de forma completa, as ideias que depois apareceriam, em 1971,

% O Capitulo Il (arts. 92 a 17) do Cédigo Modelo de Etica Judicial Ibero Americano trata do principio
da imparcialidade.
"® TAYLOR, Charles. Etica e umanita. Trad. Paolo Costa. Milano: V&P Universita, 2004. p. 289.
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em sua obra Teoria da Justica. Por sua vez, a Teoria da Justigca, conforme teve
oportunidade de afirmar Brian Barry, foi uma fonte de ideias inesgotavelmente rica.
John Rawls é como Hume uma figura multifacetaria. Pode-se encontrar em seus
escritos ndo apenas uma teoria da justica sendo varias, de diferentes niveis de
abstracao e diversos graus de articulagdo.”!

Sao as condicdes de possibilidade da justica em uma sociedade pluralista
que John Rawls procura fundar, afirmando a primazia do justo sobre o bem. Sua
convicgao € de que é possivel, no seio do pluralismo das concepgcbes de bem,
chegar-se a um acordo sobre a concepc¢ao do justo, dos fundamentos do direito e
da ideia de cidadania.

John Rawls desvia a atengdo, como a maioria dos modernos, da
concepgao substancial do bem para a nogdo de autonomia moral e da liberdade
individual em relacado aos objetivos.

A ideia fundamental de John Rawls é de que a justica deve ser
considerada de um ponto de vista das exigéncias da equidade. Nesse enfoque, a
nogao de equidade se considera fundacional e aspira a ser de certo modo ‘prévia’
ao desenvolvimento dos principios de justica. A busca da justica ha de vincular-se
a ideia de equidade.

E o que significa equidade? Sua ideia central é justamente a exigéncia de
se evitar preconceitos nas avaliagbes e também levar em conta os interesses e
preocupacbes dos outros e, em particular, evitar o influxo de nossos préprios
interesses, ou de nossas prioridades, excentricidades e prevengdes. Em geral,
pode ver-se como uma exigéncia de imparcialidade. A explicacao detalhada de
John Rawls sobre a exigéncia de imparcialidade baseia-se na construtiva ideia da
‘posicao original’, chave central para sua teoria da ‘justica como equidade’”®

A ideia norteadora da justica como equidade em John Rawls é a de que
0os principios de justica para a estrutura basica da sociedade sdo objeto do
consenso original. Seriam esses principios que pessoas livres e racionais,

preocupadas em promover seus proprios interesses, aceitariam em uma ‘posi¢ao

" BARRY, B., op. cit., p. 163.
2 SEN, A., op. cit., p. 83.
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original’ inicial de igualdade como definidores dos termos fundamentais de sua
associacdo. Esses principios devem regular todos os acordos subsequentes,
especialmente os tipos de cooperacao social que se podem assumir e as formas
de governos que se podem estabelecer. A escolha que pessoas racionais fariam
nessa situacao hipotética de liberdade equitativa, pressupondo por ora que esse
problema de escolha tem uma solucao, determina os principios de justica. A essa
maneira de considerar os principios de justica, John Rawls denomina de justica
como equidade.”

Na teoria da justica como equidade a posicao de igualdade original
corresponde ao estado natural na teoria tradicional do contrato social.
Evidentemente que essa posicao nao é concebida como uma situagao histérica
concreta e também néo € aceita como um estado natural primitivo. Na realidade,
deve ser vista apenas como uma situacdo puramente hipotética, de forma a
conduzir a certa concepgao de justica.

Na perspectiva da posicédo origindria ditada por John Rawls, em uma
situagdo imaginaria de igualdade primordial, ninguém conhece a sua posi¢cao na
sociedade, a sua situacao de classe ou estatuto social, bem como a parte que lhe
cabe na distribuicdo dos atributos e talentos naturais (nem mesmo conhece suas
concepgdes do bem ou suas propensdes psicoldgicas particulares). Alids, em face
das severas restricbes estabelecidas por John Rawls as partes por meio do véu da
ignorancia na posicao original, ndo ha nada sobre que de fato possam negociar,
porque nao ha fundamento para descrever-lhes interesses em conflito. A eleigao
dos principios se reduz a um problema de teorias de decisdo (decision-theoretic
problem) acerca da eleicdo individual em condicbes de incertezas. Nela, um
acordo € celebrado por aqueles que estdo comprometidos com a cooperagao
social. Ele é feito sob condi¢cdes imparciais, sob o véu da ignorancia, sendo
hipotético e a-histérico. Os principios de justica sdo escolhidos sob um véu da
ignorancia. Isso garante, segundo John Rawls, que ninguém seja favorecido ou
desfavorecido na escolha dos principios pelo resultado do acaso natural ou pela

contingéncia de circunstancias sociais. Os principios de justica séo, portanto,

® RAWLS, J., op. cit. ,p. 12.
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resultado de um consenso ou de um ajuste ‘equitativo’, pois essa situagao original
é equitativa, entre os individuos éticos e racionais e com um senso de justica.”*

Na posicao originaria imaginaria, as deliberagbes sobre os principios de
justica demandam a imparcialidade requerida pela equidade. O exercicio da
equidade, assim estruturado, orienta-se a identificar os principios apropriados que
determinariam a eleicao das instituicdes justas requeridas para a estrutura basica
de uma sociedade.”

Uma das metas da justica como equidade é fornecer uma base filoséfica e
moral aceitavel para as instituicbes democraticas, e assim compreender como se
compatibiliza as exigéncias de liberdade e igualdade.

Em resumo, John Rawls ndo se opde que o resultado justo dependa de
um processo de negociacdo, pois na sua posicdo original as pessoas podem
apresentar as opgdes morais a sua disposicao para lograr sua melhor vantagem.
O que John Rawls contesta e se opde de forma franca € permitir que as partes
obtenham resultados vantajosos como consequéncia de sua prépria forca de
negociacdo superior. E justamente para se evitar a apelacdo pela forca e pela
astlcia que se aceitam os principios do correto e da justica.

Os principios da justica como equidade destinam-se a responder quais
principios s&o mais apropriados a uma sociedade democratica como um sistema
equitativo de cooperacado social. Para John Rawls, as pessoas numa posi¢cao
original inicial escolheriam dois principios bem diferentes: a) o primeiro exige a
igualdade na atribuicao de deveres e direitos basicos; b) o segundo afirma que
desigualdades econbémicas e sociais, por exemplo, desigualdades de riqueza e
autoridade, sao justas apenas se resultam em beneficios compensatérios para

cada um e particularmente para os membros menos favorecidos da sociedade.”®

" RAWLS, J., idem,p. 13.

® SEN, A. op. cit., p. 85.

® “Rawls sustentava que os sequintes ‘principios de justica’ surgiram de acordo undnime na
posicao original (El liberalismo politico, p. 328): a) cada pessoa tem um direito igual a um esquema
plenamente adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel com um esquema similar
de liberdades para todos; b) as desigualdades sociais e econémicas tem que satisfazer duas
condigcbées. Em primeiro lugar, tem que estar vinculadas a cargos e posicées abertos a todos em
condigées de eqditativa igualdade de oportunidades; e em segundo lugar, as desigualdades devem
ser para o maior beneficio dos membros menos avantajados da sociedade” (SEN, A., idem, p. 88).
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De modo diverso ao utilitarismo, o formalismo de John Rawls consegue
tornar irrelevante a questdo da dimensao do contraste qualitativo ou quantitativo
de preferéncias éticas, pois o raciocinio ético pode contorna-los através de um
procedimento que estabeleca isso que é justo, prescindindo de outras dimensodes,
ou admitindo-as somente como preferéncias subjetivas, sem necessidade de se
ingressar no mérito substantivo.

A ideia da posicao original para John Rawls é estabelecer um processo
equitativo, de modo que quaisquer principios aceitos sejam justos. O objetivo &
usar a nogao de justica procedimental pura como fundamento da teoria. Segundo
ele, deve-se anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam os seres
humanos em posi¢cdes de disputa. Por isso a necessidade de inserir as partes
atras de um véu da ignorancia.”’

No que concerne a justica meramente procedimental, a preocupacao de
Judith Shklar, ao tratar do ‘liberalismo do medo’, torna-se importante para a
reflexdo trazida neste trabalho. Segundo ela, a ‘racionalidade instrumental’ refere-
se as praticas politicas que buscam somente a eficiéncia ou a ponderacédo de
meios e fins, sem questionar de modo algum a racionalidade ou outros possiveis
méritos de seus objetivos e resultados. A ideia de ‘racionalidade instrumental’
deposita toda sua confianga nos procedimentos, sem prestar a atengdo adequada
a racionalidade da conduta e ao discurso de quem deles participa. Confia no
mecanismo de criagdo de consentimento e garantia de imparcialidade sem prestar
atencdo alguma ao carater dos cidadaos individuais ou ao da sociedade em
conjunto.”®

Muito apropriada também é a adverténcia de Charles Taylor:

7 “Supde-se, entdo, que as partes ndo conhecem certos tipos de fatos particulares. Em primeiro
lugar, ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posi¢ao de classe ou seu status social;
além disso, ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e habilidades, sua
inteligéncia e forga, assim por diante. Também ninguém conhece sua concepgdo de bem, as
particularidades de seu plano de vida racional, e nem mesmo 0s tragos caracteristicos de sua
psicologia, como por exemplo a sua aversdo ao risco ou sua tendéncia ao otimismo ou ao
pessimismo. Mais ainda, admito que as partes ndo conhecem as circunstancias particulares de sua
propria sociedade. Ou seja, elas ndo conhecem a posicdo econdémica e politica dessa sociedade,
ou o nivel de civilizagao e cultura que ela foi capaz de atingir’ (RAWLS. J., op. cit., p 147)

" SHKLAR, Judith. El liberalismo del miedo. Trad. Alberto Ciria e Ricardo Garcia Pérez. Barcelona:
Herder Editorial, 2018. Posi¢ao 512 a 515 — e-book.
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Da cid devrebbe risultare chiaro che nessuna procedura imperniatta su un’unica
considerazione, sia essa quella utilitaristica oppure una teoria della giustizia
basata su un contratto ideale, pud rendere giustizia alla diversita dei beni di cui
dobbiamo tenere conto nella riflessione policita normativa.”

A solucao proposta por John Rawls de justica como imparcialidade de

certa forma amolda-se parcialmente ao critério de justica preconizado pelo Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial.

A necessidade da imparcialidade como critério de justica esta incorporada
tanto na teoria de John Rawls quanto no Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial. E claro que na perspectiva do primeiro a imparcialidade justifica-se para
se estabelecer a insercao politica dos principios de justica numa dada estrutura
social, enquanto que no segundo a imparcialidade € um pressuposto de
interpretacado e aplicacao dos critérios de justica previamente definidos.

A eleicao dos principios de justica, na perspectiva rawlsiniana, contudo,
se reduz a um problema de teorias de decisao (decision-theoretic problem) acerca
da eleicao individual em condicdes de incertezas. Nela, um acordo é celebrado por
aqueles que estdo comprometidos com a cooperacao social. Ele é feito sob
condicdes imparciais, sob o véu da ignorancia, sendo hipotético e a-histérico.

Por sua vez, o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial reconhece e
recomenda que o juiz, quando da interpretacdo e aplicacdo do Direito, o faca
numa perspectiva eminentemente historia e concreta, levando em consideragao as
diferencas sociais, econémicas e culturais daqueles que participam da relagédo
juridica processual. Tal argumentacao € retirada do conteddo normativo previsto
nos artigos 36 e 37, in verbis:

Art. 36. A exigéncia de equidade provém da necessidade de moderar, com
critérios de justica, as conseqiiéncias pessoais, familiares ou sociais
desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracao e generalidade das leis ;

Art. 37. O juiz equitativo é aquele que, sem transgredir o Direito vigente, leva em
consideracao as peculiaridades do caso e resolve-o em critérios coerentes com
os valores do ordenamento e que possam estender-se a todos 0s casos
substancialmente semelhantes.

O Cadigo Ibero-Americano de Etica Judicial, ao prescrever a justica como

equidade, vai além da perspectiva de John Rawls (justica meramente

procedimental pura), indicando que o juiz deve conduzir sua decisdo a uma justica

" TAYLOR, Charles. Etica e umanita. Trad. Paolo Costa. Milano: V&P Universita, 2004. p. 248.
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material, eticamente material. E por isso que o art. 37 do Cédigo de Etica Judicial
preconiza que o juiz deve moderar, com critérios de justica, as consequéncias
pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracdo e
generalidade das leis.

O texto normativo de ética judicial exige, para além de John Rawils,
também um resultado ético material, que va além de uma justica meramente
procedimental.

Na realidade, enquanto John Rawls preocupa-se apenas com a justica
das instituices, o Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial também se preocupa
com a justica concreta e realizada.

Na perspectiva de John Rawls, em tese, somente se pode falar em justo
processo, enquanto que na 6tica do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial,

além de um justo processo, menciona-se igualmente uma justa decis&o.

5. Niti e nyaya — Critério de justica em Amartya Sen

A pretensdo formulada nesta tese, desde a sua origem, foi conduzir o
leitor ao desvelamento do critério de justica (numa perspectiva hermenéutica
juridica e filoséfica) adotado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

Tansitou-se especialmente pelas concepg¢des de justica em John Thomas
Hobbes, Immanuel Kant, Hegel e John Rawls. Esse grupo destacados de filésofos,
associados com o pensamento radical do periodo da ilustragdo (iluminismo),
concentrou sua tarefa em identificar os esquemas sociais perfeitamente justos, e
consideraram que a principal e, as vezes, a Unica tarefa da teoria da justica seria a
caracterizacao das ‘justas instituicées’.

Nessa linha de pensamento, as maiores contribui¢coes tecidas de diversas
maneiras em torno da ideia de um hipotético ‘contrato social’ procediam de
Thomas Hobbes no Século XVII e mais tarde de John Locke, Jean-dacques
Rousseau e Immanuel Kant, entre outros. O enfoque contratualista tem sido a
influéncia dominante da filosofia politica contemporéanea, em particular desde A
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justica como Equidade, o ensaio pioneiro de John Rawls realizado 1958, que
precedeu a sua formulagao definitiva na ja classica Teoria da Justica.%’

De certa maneira, a caracterizacdo das instituicbes perfeitamente justas
converteu-se no exercicio central das modernas teorias da justica, sendo que tais
concepgdes, formuladas de acordo com o institucionalismo trascendental em
vigor, reduzem muitas das questdes mais relevantes da justica a retorica vazia,
ainda que bem intencionada.

Porém, ndo se deve descurar da famosa critica de Hiperion de Holderlin:
“Siempre que el hombre ha querido hacer del Estado su cielo, lo ha convertido en
su infernos”®

Nao se nega, evidentemente, a grande contribuicdo e a importancia de
John Rawls no seu enfoque rawlsiano de justica como equidade e na maneira
como o filésofo ha explicado suas implicagdes. % N&o ha duvida de que a ideia de
equidade é uma ideia central para a justica. Tanto & que no processo jurisdicional
a ideia de justica como equidade é compativel com a equidade procedimental que
decorre do devido processo publico com todas as suas garantias.

A ideia de justica como equidade procedimental em John Rawls, porém,
justifica-se apenas para identificar as instituicées justas, (dentre elas o0 processo
justo) mediante ‘um acordo sobre os principios que hdo de regular as instituicées
da estrutura basica mesma no presente e no futuro’. Dai por que no sistema
rawlsiano de justica como equidade presta-se atencédo direta e quase que

totalmente nas estruturas das ‘instituicdes justas’, no lugar de centrar-se nas

8 SEN, A, op. cit. p. 20

8 SOLSONA, G. M., llustracién y romanticismo...., op. Cit. p. 225.

82 “A simetria inicial das partes explica a propriedade da frase justica como equidade. Contudo,
essa frase dita por Rawls ndo quer dizer que os conceitos de justica e equidade sejam a mesma
coisa. E certo que as palavras justo’ (just) e ‘equitativo’ (fair) possuem muitos usos
especializados. Alias, muitos idiomas do mundo ndo tém sequer duas palavras claramente distintas
para os dois conceitos. O francés, por exemplo, ndo tem expressoes especializadas para um termo
sem outro, razao pela qual a palavra justica tem de servir para ambos 0s propdsitos.

Uma distingdo adotada por John Rawls em sua nogdo sobre ‘justica e equidade’ é que em alguns
contextos a equidade se atribui aos procedimentos e a justica aos resultados. Contudo, conforme
anota Brian Barry, seria um erro capital supor que meramente porque sdo duas palavras devem
também ser dois conceitos bem diferenciados (0 mesmo erro a principio se comete acerca da
palavra ‘freedom’ (liberdade) e ‘liberty’ (liberdade). De fato, cada um dos termos tem uma grande
qualidade de usos especiais, onde ndo seria idiomatico usar um ou outro; e onde ambos 0s termos
podem usar-se, porém distintos matizes em diferentes aplicagées”. (BARRY, B., op., cit., . 161).
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‘sociedades justas’ que podem apoiar-se tanto em instituicbes efetivas quanto em
caracteristicas reais de comportamento.®

A eleicdo unanime dos principios de justica serve de base suficiente,
segundo John Rawls, para constituir uma ‘concepcao politica’ de justica aceita por
todos, porém dita aceitacdo ainda estara muito longe do padrao real de conduta
que surja de uma sociedade real com tais instituicdes.

Numa sociedade bem organizada, a moralidade do grupo conduz
naturalmente ao conhecimento dos padrdes de Justica. Esses padrdes nao
apenas definem a concepcao publica de justica, mas também os cidadaos
adquirem um interesse nas relagbes politicas, sendo que aqueles que ocupam
cargos legislativos, judiciais e outros semelhantes sdo constantemente chamados
a aplica-los e interpreta-los. Em regra, a justica guarda relagdo, em dultima
instancia, com a forma com que as pessoas vivem suas vidas e nao simplesmente
com a natureza das instituicées que as cercam.®*

Por isso, é necessario ir mais além da perspectiva de uma justica
baseada apenas em esquemas institucionais.

Na filosofia juridica indiana, conforme ensina Amartya Sen, professor
Catedratico de Filosofia e Economia da Universidade de Harvard e Prémio Nobel
de Economia em 1998, encontram-se dois conceitos diversos de justiga: niti e
nyaya.

A primeira ideia, niti, refere-se a idoneidade das instituigées, assim como
a correcao do comportamento, enquanto que a segunda, nyaya, alude ao que
surge e como surge, e em especial as vidas que as pessoas sao realmente
capazes de viver. Essa distincdo ajuda a ver com clareza que ha duas classes
diferentes, porém nao desconectadas, de justica as quais a ideia de justica tem

que prover.®®

% SEN, A., op. cit., p. 96.

# SEN, A. idem. p. 15

8 “A distincdo entre niti e nyaya tem significacdo ndo somente dentro de uma comunidade politica
sendo também através das fronteiras dos Estados, como se discute em meu ensaio ‘Global
Justice’, apresentado no Férum Mundial da Justica em Viena, em julho de 2008, com o patrocinio
da Associacdo Americana de Advogados, a Associacdo Internacional de Advogados, a
Asssociacgao Inter Pacifica de Advogados e a Unido Internacional de Advogados. Isto faz parte do
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Muitas das principais teorias de justica concentram-se de maneira
esmagadora em como constituir ‘instituicdes justas’, e concedem uma funcao
subsidiaria e dependente as questdes relacionadas com o comportamento
humano. Por exemplo, o conceito de ‘justica como equidade’ em John Rawls se
traduz em um conjunto Unico de ‘principios de justica’ que se refere de maneira
exclusiva ao estabelecimento de ‘instituicdes justas’, constitutivas da estrutura
basica da sociedade, enquanto exigem que a conduta das pessoas se ajuste por
completo ao adequado funcionamento de ditas instituicdes. Contudo, a énfase nas
vidas reais para avaliagdo da justica tem muitas implicacdes de largo alcance para
a natureza e o limite da ideia de justica.®®

Na realidade, tem-se que buscar instituicbes que promovam a justiga, ao
invés de tratar as instituicbes como manifestacdes diretas da justica, o qual
refletiria certo fundamentalismo institucional.®’

A necessidade de uma compreensdo da justica baseada em resultados
factiveis esta relacionada com o argumento de que a justica ndo pode ser
indiferente as “vidas que as pessoas podem realmente viver’. Deve-se buscar, ao
invés de uma justica baseada em esquemas, uma justica baseada em realizacoes.
Dai por que considerar-se a distincao entre as palavras niti € nyaya na filosofia
juridica indiana. Entre os principais significados do termo niti estao idoneidade das
instituicoes e correcdo do comportamento. Em contraste com niti, a expressao
nyaya entranha um conceito compreensivo da justica realizada. Assim, ainda
quando as instituicoes estabelecidas sejam idoneas, se “0s pés grandes podem
devorar os pés pequenos’, ha uma flagrante violagdo da justica humana entendida

como nyaya”. ®

Programa Mundial de Justica da Associacdo Americana de Advogados e sera publicado em um
volume intitulado Global Perspectives on the Rule of Law”. (SEN, A., idem, p. 19).

% SEN, A., idem, ibidem.

¥ SEN, A., idem, p. 112.

8 “Ainda quando a perspectiva de niti, baseada no esquema, interpreta-se com freqiiéncia de
modo que a presengca mesma das instituicbes adequadas satisfaz as exigéncias da justica, a mais
ampla perspectiva de nyaya indicaria a necessidade de examinar as realizagées sociais que
efetivamente se gerariam por meio dessa base institucional. Por essa raz4o, as instituicées contam
com parte sensivel das realizagbes que se produzem através delas, porém dificimente podemos
nos concentrar tao somente nelas, ja que as vidas das pessoas também estdo implicadas” (SEN,
A. idem,p.50e 51 e52,112 e 113).
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E insuficiente que se estabelecam principios de justica regulamentadores
de uma instituicdo, sem que se leve em consideragdo as consequéncias reais das
decisbes proferidas na concretizagdo de seus objetivos, consequéncias
econdmicas, sociais, politicas e culturais.

Os principios de justica (os quais regem a instituicado do Poder Judiciario,
especialmente quando aplicados num processo jurisdicional publico com todas as
suas garantias) sdo, sem duvida, a base da equidade de um justo processo. Mas
isso nao é suficiente. Ha necessidade de se romper com o fundamentalismo
institucional.

Mais do que um justo processo, ha necessidade de se postular também
uma justa decis&o.

No sistema rawlsiano da ‘justica como equidade’, as instituicbes sao
constituidas com os olhos voltados aos resultados. Porém, uma vez escolhidos os
resultados por meio dos ‘principios de justica’, ndo ha no sistema nenhum
procedimento para verificar se as instituicbes estdo gerando os resultados
previstos.

A questéao insere-se na desconfianga de que o juiz ndo possa ser sensivel
ao que sucede no mundo, ndo possa assimilar a virtude da justica na sua
perspectiva material e ndo meramente formal, ndo obstante a exceléncia do
devido processo legal ou da justica das instituicoes.

Por isso:

simplesmente ndo se pode confiar a tarefa da justica a um ‘niti’ de instituicdes e
regras sociais que estimamos corretas para nos deter ai e para nos livrar de toda
avaliacdo social posterior (para nao falar de algo como a ‘liberdade frente a
moralidade’, segundo a pitoresca expressao de David Gaythier). Perguntar como
vado as coisas e se podem melhorar € uma parte ineludivel da busca pela
justica..®

Ao mesmo tempo em que se afirma que se deve fazer justica, deve-se

igualmente verificar se foi feito justica. E por qué? Porque ha necessidade de se
qualificar ou se restringir ou se complementar um requerimento estritamente
juridico (que se faca justica) com uma exigéncia democratica (que as pessoas
observem que se ha feito justica). De uma maneira geral, a administracdo da

8 SEN, A., idem, p. 116.
57



justica pode ser mais efetiva ao se constatar que os juizes fazem um bom
trabalho, em lugar de cometer torpezas. Se uma decisao judicial inspira confianca
e apoio geral, entdo é muito provavel que seja facilmente considerada legitima e
facilmente executada. N&o existe grande dificuldade em explicar por que essa
frase acerca da necessidade de ‘ver que se faga justica’ ha recebido tdo ressoante
apoio e reiterada aprovacado desde a primeira vez que foi formulada por Lord
Hewart em 1923, no caso Rex v. Sussex Justices ex parte MacCarthy, com sua
adverténcia: ‘de maneira manifesta e indubitavel, deve ver-se que se faz a
justica’ >
E possivel argumentar-se de maneira plausivel que se os outros ndo
podem ver, mediante seu maior esfor¢co, que uma decisdo é justa no sentido
compreensivel e razoavel, entdo ndo somente sua aplicabilidade torna-se muito
afetada, sendo que também sua solidez resulta profundamente problematica. '
Os critérios e pressupostos de justica exigem avaliagées comparativas e

by

interdisciplinares, com o respeito a multiculturalidade, e nao apenas uma
identificacdo imaculada ‘das justas sociedades’ ou ‘das justas instituicdes’.%?

Em regra, ndo basta que se adotem somente principios de justica
reguladores de um processo justo como instituicao justa. E necessario que o juiz
apresente no momento de julgar um senso de justica. A aquisi¢ao de um senso de
justica ocorre em estagios ligados ao aumento do conhecimento e da
compreensao, ou seja, para que se possa adquirir 0 sentimento (sentiment) de
justica deve-se desenvolver uma concepg¢ao do mundo social, econémica e
cultural e do que é justo e injusto.

Analisando-se o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, constata-se
mediante uma metodologia hermenéutica juridica/filosféfica que dentre os critérios
de justica, o critério preconizado pelo texto ético normativo exige do magistrado
uma avaliagdo nao s6 do niti (idoneidade das instituicdes - 0 processo justo), mas,
também, do nyaya como critério compreensivo da justica realizada (decisao justa).

O fundamento dessa argumentacdo encontra-se no art. 36 do Cddigo lbero-

% SEN, A. idem, p. 427
%1 SEN, A., idem., ibidem.
%2 SEN, A., idem, p. 434,
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Americano de Etica Judicial, quando afirma: “La exigencia de equidad deriva de la
necesidad de atemperar, con criterios de justicia, las consecuencias personales,
familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y
generalidad de las leyes”.

A partir do momento em que o proprio texto normativo de ética judicial
preconiza que a exigéncia de equidade decorre da necessidade de temperar, por
meio de critérios de justica, as consequéncias pessoais, familiares ou sociais
desfavoraveis das partes (surgidas pela inevitavel abstracdo e generalidade das
leis), isso significa recomendar ao magistrado, quando do exercicio da funcao
jurisdicional, que, além de observar e aplicar os principios de justica norteadores
de um justo processo publico com todas as garantias (niti), deve, igualmente, levar
em consideracdo as consequéncias reais das decisbes proferidas na
concretizagcdo de seus objetivos, consequéncias econdmicas, sociais, politicas e
culturais. Em regra, essa perspectiva de equidade, temperada com critérios de
justica, guarda relagdo, em ultima instancia, com a forma com que as pessoas
vivem suas vidas e nado simplesmente com a natureza das instituicbes que as
cercam.

A necessidade de uma compreensdo da justica baseada em resultados
factiveis esta relacionada com o argumento de que a justica ndo pode ser
indiferente as vidas que as pessoas possam realmente viver. Deve-se buscar, ao
invés de uma justica baseada em esquemas, uma justica baseada em
realizacbes.®

E certo que na vertente utilitarista ha um calculo de consequéncias de
uma ou de outra escolha em prol de uma finalidade, no caso, a busca da felicidade
humana, e se opta pela aquela que consiga tal desiderato.

Porém, na perspectiva do nyaya, o que se busca € a justica da decisdo com
base nas possiveis consequéncias dentro e fora do processo, sem vinculo
especifico com a felicidade ou outro bem qualquer. Nao ha, portanto, uma

maximizac¢ao do bem sobre o justo.

% SEN, A. idem. p. 15
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Em face da concepcado hermenéutica juridica/filoséfica extraida do texto
normativo ético do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, pode-se afirmar que
o critério adotado € aquele da filosofia juridica indiana, bem delineada por Amartya
Sen.

Ao se adotar o método indicado pela perspectiva de niti e nyaya, como
critério de justica proposto pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, também
se reconhece a concepgao consequencialista como fundamento normativo da

ética judicial, que sera objeto de analise do item a seguir.

6. O critério consequencialista como fundamento normativo ético da justica

ibero-americana.

O texto normativo de ética judicial ibero-americano optou por realizar uma
integracdo entre o Direito e a ética filosofica. Diante dessa visdo, ndo € suficiente
a idoneidade das instituicbes ou a correcao de comportamento (niti — concepgao
deontologica de um processo justo); € necessario também verificar 0 que surge e
como surge, e em especial a vida que as pessoas sao realmente capazes de viver
(nyaya — concepcéao consequencialista de uma justa deciséo).

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, com base nessa postulagao
hermeutica, recomenda justamente a observancia do critério consequencialista na
tomada de deciséo, ou seja, que o juiz leve em consideracdo, no momento de
decidir, os aspectos sociais, econémicos, culturais etc em face da generalizacao e
abstracao das normas juridicas.

Pode-se afirmar que o grande mérito do Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial é justamente trazer para o centro do debate a deontologia (ciéncia do
direito), livre da critica das consequéncias, e a racionalidade consequencialista,
sujeita a critica das consequéncias.

O caso paradigmatico do consequencialismo é o utilitarismo, cujos
proponentes classicos foram Jeremy Bentham (1789), John Stuart Mill (1861) e

Henry Sidgwick (1907). Os utilitaristas classicos defendiam o consequencialismo
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do ato hedonistico. O consequencialismo do ato é a afirmagédo de que um ato €
moralmente correto se e somente se esse ato maximiza o bem, isto €, se e
somente se a quantidade total de bens para todos menos a quantidade total de
males para todos for maior do que este valor liquido para qualquer ato
incompativel disponivel para o agente naquela ocasido. O hedonismo entao afirma
que o prazer é o Unico bem intrinseco e que a dor é o Gnico mal intrinseco.®*

O consequencialismo, como o proprio nome sugere, € simplesmente a
visdo de que propriedades normativas dependem também de consequéncias.
Essa teoria, historicamente importante e ainda popular, incorpora a intuicao basica
de que o que é melhor ou certo é o que torna 0 mundo melhor no futuro, porque
nao se pode mudar o passado; portanto, preocupar-se com o passado nao é o
mais util ou 0 mais correto. Essa abordagem geral pode ser aplicada em diferentes
niveis a diferentes propriedades normativas de diferentes tipos de coisas, mas o
exemplo mais proeminente € provavelmente o consequencialismo sobre a retidao
moral dos atos, que sustenta que se um ato é moralmente correto depende
apenas das consequéncias disso.%

Em relacdo a definicdo do que se deva entender por consequencialismo,
Bergstrdm preconiza que essa definicdo ndo € linear e uniforme, podendo ser
aplicada em diversos sentidos, inclusive como sindnimo de utilitarismo.%

O consequencialismo, além de nao ter uma definicdo univoca, recebe,
ainda, por parte da doutrina, outras denominagdes, como a sinépica. Segundo
Tatiana Nunes:

Sinépica é uma palavra de origem grega que pode ser traduzida como
pensamento consequencial, a sugerir que a decisao judicial seja tomada com
base nas possiveis consequéncias praticas que ela pode produzir. A sinépica é
parte da estrutura da formagéo da decisdo, se constituindo de um conjunto de
regras que, habilitando o intérprete-aplicador a ‘pensar em consequéncias”,

% Stanford Encyclopedia of Philosophy - In: https://plato.stanford.edu/entries/consequentialism/.
acesso em 13.07.2020.

% Stanford Encyclopedia of Philosophy - In: https://plato.stanford.edu/entries/consequentialism/.
Acesso em 13.07.2020.

% BERGSTROM, Lars. Reflections on consequentialis. Thoria, Vol. 62, Part. 1 e 2, 1996. pp. 74 a
94.
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permitem o conhecimento e a ponderacdo dos efeitos das decisdes, de modo
que elas sejam realizaveis no mundo real.”’
O consequencialismo, de certa forma, ja é aplicado no ambito do direito,

em especial na analise econdmica do direito, como ocorre com a corrente
defendida por Posner. Segundo ele:

O positivismo juridico estrito e a livre interpretacao constitucional representam os
dois extremos na antiga controvérsia sobre a discricionariedade judicial. A teoria
econdmica, tal como explico nesse livro, representa uma posi¢do intermediaria.
De acordo com ela, os juizes exercem e devem exercer a discricionariedade.
Esta, porém, deve seguir os ditames de uma teoria econdmica aplicada ao
direito: a chamada ‘andlise econémica do direito’ ou ‘drieito e economia’ (Law
and economics.®

Ao se mencionar o critério consequencialista neste trabalho, nao se tem

por finalidade adotar um critério restritamente utilitarista sem a observancia de
outras circunstancias ou direitos fundamentais.

Procura-se estabelecer um entrelagamento entre o consequencialismo e a
deontologia.

O critério consequencialista aqui adotado vé a necessidade de se
conjugar as perspectivas da ciéncia do direito em conjunto com a ética filosoéfica..

N&ao obstante as criticas que possam surgir, o melhor, talvez, seja pensar
numa relativizacdo do consequencialismo, na perspectiva de Sen, Broome e
Portmore.*

O que efetivamente importa, para o desenvolvimento dessa tese, ndo €
afirmar se o método consequencialista € melhor ou pior, ou mesmo se existe
algum sentido em relativizar o consequencialismo; a pretensédo deste trabalho é
desvelar, por meio de uma analise interpretativa, qual o critério de justica adotado
pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

O texto normativo de ética judicial ibero-americano optou por realizar uma
integracao entre o Direito e a ética filoséfica. Diante dessa visao, nao € suficiente
a idoneidade das instituicdes ou a corre¢cdo de comportamento (niti — concepgao

% NUNES, Tatiana Couto.A sinépica como mecanismo de eficaica das decisées judiciais: /n: A
eficacia das decisées judiciais com foco nas decisées da jurisdigdo constitucional STF. Brasilia:
IDP, 2012, p. 17.

% POSNER, Richard. A economia da justice. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. XILI..

% SEN, A. “Rights and Agency”, Philosophy and Public Affairs, 1982, 11(1): 3-39; BROOME, J.
Weighing Goods, 1991, Oxford: Basil Blackwell; PORTMORE, Douglas W. “Can an Act-
Consequentialist Theory be Agent-Relative?” American Philosophical Quarterly, 2001, 38: 363-77.
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deontologica de um processo justo); € necessario também verificar 0 que surge e
como surge, e em especial a vida que as pessoas sao realmente capazes de viver
(nyaya — concepcao consequencialista de uma justa decisao).

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, com base nessa postulagio
hermeutica, recomenda justamente a observacao do critério consequencialista na
tomada de decisédo, ou seja, que o juiz leve em consideracdo, no momento de
decidir, os aspectos sociais, econémicos, culturais etc em face na generalizacao e
abstracao das normas juridicas.

Esse debate promovido pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
esta muito bem representado no diadlogo ocorrido na epopeia indiana entre Arjuna
e Krishna.

Trata-se de interessante didlogo que ocorrera no antigo épico sanscrito
Mahabharata, entre Arjuna, o grande guerreiro e her6i do épico, e Krishna, seu
amigo e conselheiro, na véspera da grande batalha Kurukshetra, em um lugar nao
muito distante da cidade de Delhi.

No ‘Mahabharata’, a epopeia indiana, na parte denominada
‘Bhagavadgita’, no apice da batalha que constitui o episoddio central do poema,
Arjuna, o guerreiro invencivel, expressa suas profundas duvidas sobre a condugéo
de uma luta que deixara muitas mortes. Seu conselheiro, Krishna, Ihe diz que seu
dever tem prioridade e que ha de combater sem que importem as consequéncias.
Esse famoso debate se interpreta, com freqiiéncia, em uma polémica entre
deontologia e consequencialismo: Krishna, o deontélogo, pede a Arjuna que
cumpra com o seu dever, enquanto que Arjuna, o consequencialista, preocupa-se
com as terriveis consequéncias da guerra, com a iminente morte de seus amigos,
tios, sobrinhos, primos e outros entes queridos.

Em determinado momento, Arjuna diz a Krishna que de fato ele ndo deve
lutar e matar, e que eles devem talvez simplesmente deixar que o0s injustos
Kauravas governem o reino que usurparam, pois esse talvez seja o menor dos
dois males. Contudo, Krishna opde-se, e sua resposta, que se concentra na
prioridade do cumprimento do dever independentemente das consequéncias, foi

invocada repetidas vezes. Krishna sustenta que Arjuna deve cumprir seu dever
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aconteca o que acontecer, ndo importando o resultado. A causa é justa e, como
guerreiro e general de quem depende seu exército, ele ndo pode abdicar de suas
obrigacdes.'®

Sem duvida, esse contraste encaixa-se na diferenciacdo entre a
perspectiva consequencialista e a perspectiva deontoldégica, o que resulta
particularmente relevante aqui € ir mais além desse simples contraste para
examinar as preocupacoes de Arjuna acerca de sua expectativa de nao viajar
bem.

Arjuna nao esta preocupado tdo somente pelo fato de que, se a guerra ia
ocorrer e se ele ia dirigir o ataque ao lado da justica e da correcao, o certo € que
muitas pessoas resultariam mortas. Ademais disso, Arjuna se preocupa, na parte
inicial da ‘Gita’, de causar a morte de pessoas por quem tem afeto ou conhece de
maneira pessoal, na batalha entre os dois ramos da familia. Com efeito, o fato real
que preocupava a Arjuna ia muito mais além da visdo consequencialista
independente do processo de guerra. Uma compreensao adequada da realizacao
social, decisiva para a justica entendida como ‘nyaya’, tem de assumir a forma
compreensiva de um processo inclusive na versdo ampla.'”’

O juiz, no momento decisivo de sua atividade jurisdicional, também se
depara com esse dialogo institucional, qual seja, a justica em uma mera
perspectiva deontolégica advinda da ciéncia do direito (niti), decorrente da
corregdo dos comportamentos e da idoneidade das instituicdes juridicas, e a
justica proveniente de uma racionalidade consequencialista, que vai além dos
limites da relagao juridica processual (nyaya).

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, ao estabelecer que o fim
ultimo da atividade jurisdicional é a realizagdo da justica por meio do Direito e
também que a exigéncia de equidade deriva da necessidade de temperar, com
critérios de justica, as consequéncias pessoais, familiares ou sociais

desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracdo e generalidade das leis,

% SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninilli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 243 e 244..
"' SEN, Amartya. La idea de la justicia. Madrid: Taurus, 2009. p. 44 e 45.
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referendou indubitavelmente a introdugdo no ambito da ética judicial do dialogo
entre a deontologia e 0 consequencialismo para a busca de uma decisdo justa.

A preocupacao com o critério consequencialista no ambito da tomada de
decisao decorre justamente da aplicacao do critério da equidade como forma de o
juiz levar em consideracdo, no momento de decidir, as consequéncias pessoais,
familiares ou sociais desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracdo e
generalidade das normas, conforme estabelecem os artigos 36 e 37 do estatuto
normativo ético.

E importante salientar que o art. 36 do texto ético normativo, ao
estabelecer que os critérios de justica devam moderar a exigéncia de equidade,
como forma de afastar, no caso concreto, as consequéncias desfavoraveis e
injustas surgidas pela inevitavel abstracao e generalidade das leis, refor¢a a ideia
de que nao se deve confundir equidade e justica.

A justica ndo se identifica com a equidade.”®

Para o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, a equidade serve como
transcendéncia do juridicismo, assim como j& pensara Aristételes em sua Etica a
Nicomaco. Aristételes, preocupado em nunca poder apreender a complexidade

dos casos particulares dentro do rigor indiferente da lei, insere como ponto de

102 p equidade surge historicamente como um expediente para mitigar o rigor do common law,

permitindo que o0s juizes administrassem a justica conforme ao Direito natural. Ao largo dos
séculos Xlll e X1V os tribunais regulavam com sua doutrina o common law, um sistema em que a
admissdo e a decisdo dos casos atuais se baseia na aplicagdo dos principios juridicos modelados
e desenvolvidos nos casos precedentes. Porém, pronto esse sistema, ele se tornou
excessivamente rigido: o procedimento formal de alegagdes chegou a fazer-se excessivamente
intrincado...Nao obstante, os jurisdicionados frustrados em suas pretensées podiam ainda dirigir-se
diretamente ao rei em busca de amparo. Este comegou a delegar reqularmente a resolugdo destas
peticées ao chancellor, um membro destacado do Conselho Real... Por meio desta figura, o rei
exercia a justica por meio da equidade. Deste modo, suas decisées se converteram na base para
um Direito de equidade totalmente independente do common law e muito mais flexivel... Common
law e equity representavam valores opostos dentro do sistema juridico inglés. Os juizes do
common law consideravam que o exercicio da equidade resultava arbitrario, dependendo da
consciéncia do chancellor. E famosa a critica formulada neste sentido por John Selden, um dos
juristas ingleses mais célebre do século XVII, quem denunciava que a equidade era tao variavel
como a longitude do pé do chancellor. Ademais, se via como um ataque da Coroa a independéncia
Judicial. Sem embargo, apesar da oposicao, a equidade se consolidou progressivamente como um
sistema de principios juridicos administrados pela Court of Chancery, assentada a partir do século
XV como um drgéo judicial... . (JR. HOLMES, Oliver Wendell. La senda del derecho. Madrid:
Marcial Pons, 2012. p. 63 e 64).
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exceléncia da justica o que ele chama de equidade, verdadeiro remédio a
limitacdo da justica humana e dos limites inerentes a lei. Assim:

Se a lei, com efeito, em sua expressao geral, é valida para a maioria dos casos
semelhantes, a particularidade que ela generaliza pode, as vezes, tornar-se
singular. E entdo legitimo dar-lhe um corretivo, encontrando em seu espirito o
que o legislador visava no texto das leis. Tal é a natureza do ‘equitativo’ e da
‘equidade’, justica superior aquela que pode conter o texto de uma lei em que a
sutileza mostra-se insuficiente diante da complexidade irredutivel das coisas
(1137b 24-27). * A justica e a equidade ndo sao, nem absolutamente idénticas,
nem genericamente diferentes’ (1137a 34, p. 266). Mesmo sendo superior a uma
certa justica, o equitativo ndo € de um género diferente daquele da justigca: ele é
em si mesmo justo. Os dois sdo bons, dizia Aristételes, ‘ainda que o equitativo
seja o melhor dos dois’.'®

Na realidade:

(...) a equidade traz a luz a inevitavel imperfeicdo do julgamento feito em
conformidade com a lei, mas injusto em seus efeitos em relagdo aqueles que ele
atinge...Que ela seja objetiva ou subjetiva, a equidade evoca uma justica em seu
estado puro...A equidade é considerada, entdo, objetiva. Foi assim que, na
Inglaterra, a equidade temperou a ‘common law’ gracas aos elementos
instituidgf a partir das exigéncias da consciéncia e da referéncia do ‘reasonable
man’....

A flexibilidade da equidade traz a rigidez legal o corretivo, o suplemento

de humanidade que as vezes se impde. Tal é a natureza do equitativo:

o de ser um corretivo da lei, 14 onde a lei falhou em construir por causa da
generalidade. Aristoteles vé a equidade caracterizar o homem de bem: ele é
capaz de ser flexivel em seu julgamento como a régua de chumbo utilizada nas
construcdes de Lesbos que tomava os contornos da pedra porque ela ndo era
rigida...."%

Conforme afirmara Tomas D’aquino, a equidade estaria mais em

conformidade com a sabedoria e com 0 bom senso do que com a lei escrita.

A equidade exigida pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, que
tempera os critérios de justica, visa justamente a moderar a igualdade abstrata
decorrente da generalidade das leis, pois a igualdade meramente formal é uma
consequéncia légica da generalidade da norma, na medida em que todas as
pessoas devem ser tratadas por igual, ndo levando em consideracdo a
particularidade de cada caso em concreto.

Essa regra de igualdade formal, por sua vez, ndo pressupde que todas as

pessoas sejam iguais; pelo contrario, ela reconhece a sua desigualdade. Todavia,

% EARAGO, F., op. cit. p. 78.
" FARAGO, F., idem, p. 320.
"% FARAGO, F., idem, ibidem.
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exige que nao se faga mencéo na lei de nenhuma desigualdade no tratamento das
pessoas. Na lei ndo se leva em consideracdo as desigualdades de fato e da
realidade entre as pessoas, pois todas sdo iguais perante a lei. A regra da
igualdade nao € uma regra de justica, mas uma exigéncia da légica. A igualdade
que consiste em deverem 0s que sao iguais ser tratados igualmente é, portanto,
uma exigéncia da légica e ndo uma exigéncia da justica.'%

Contudo, conforme anota France Farago:

a regra juridica demasiadamente geral e impessoal manifesta-se de maneira
brutal quando ela negligencia a situagcdo particular daquele ao qual ela é
aplicada. O justo manifesta-se quando o juiz faz apelo a equidade ou da provas
de inovagao na resolucéo do litigio.'”’

Em razao dessa igualdade juridica abstrata de conteldo I6gico decorrente
da generalidade das leis, é que o Cdédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
reclama do juiz a utilizacdo do critério consequencialista na tomada de decisao
para o fim de avaliar concretamente as consequéncias pessoais, familiares ou
sociais desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracao e generalidade das leis.

Os critérios de justica sdo aplicados ndo em razdo da igualdade, mas
justamente em razao das diferencas sociais, pessoais e familiares encontradas;
nao na abstracdo das normas, mas na realidade dos fatos.

Nas palavras de Paul Ricouer: “o ato de julgar consiste realmente em
separar; o termo alemao ‘Urteil’ exprime isso muito bem (‘Teil’ quer dizer parte);
trata-se de levantar em conta um e o outro. O ato de julgar é, portanto, aquele que
dés-empata, se-para”.'®

Somente quando cada caso particular for tratado conforme as suas
particularidades e de acordo com as consequéncias que advirdo da decisdo
judicial, é que a decisado podera ser considerada justa. Alias, € este o principio de
justica que esta na base da politica da livre descoberta do direito e que ja Platao
aplicava, no seu Estado ideal, a atividade dos juizes desse Estado. Corresponde
ao ideal da plena flexibilidade do direito, que se contrapde a rigidez do direito,

1% KELSEN, H., op. cit., p. 51, 56 € 57.
' FARAGO, F., op. cit.., p. 319.
% FARAGO, F., idem., p. 315.
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rigidez que € consequéncia das normas gerais que vinculam os 6érgdos de
aplicacao juridica.'®

Os critérios de justica recomendado pelo Cédigo Ibero-Americano de
Etica Judicial, ao contrario do que se possa pensar, ndo so critérios de igualdade
(que é uma perspectiva légica da igualdade na lei), mas, sim, um critério de
tratamento desigual diante do caso singularizado e concreto, sendo que esse
tratamento desigual sera modelado pelos critérios de justica na equidade,
amparado na concep¢ao consequencialista.

A pretensdo preconizada pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial,
em se avaliar as consequéncias da decisdo judicial para além de uma simples
igualdade normativa formal e abstrata, h4 muito vem sendo desenvolvida e
denominada pela doutrina como “discussdao dos efeitos” (M. KRIELE, R.
ZIPPELUIS), “orientagdo pelos efeitos” (T.W.WALDE, H. ROTTLEUTHENER),
“consideracdo dos efeitos” (TEUBNER, KOCH/RUSSMANN), “argumentos
consequencialistas” (N. MACCORMICH), “legitimacdo pelos efeitos”
(PODLECH)."?

Frente a concepgdo metodoldgica taxidérmica e conceitualista cléssica,
esforcada no descobrimento de supostas naturezas e principios juridicos que
haviam perdido toda conexdo com a realidade, propde-se 0 escrutinio consciente
e aberto por parte do jurista e dos objetivos sociais a satisfazer, ou seja, as
consequéncias que sua decisdo pode ensejar no meio particular e social. Desse
modo, os olhos do jurista voltam-se ndo mais para o passado, mas, sim, para o
futuro, ou seja, para avaliacdo das previsiveis consequéncias praticas que
acarretara a aplicagao das normas.'"

No entender de Oliver Holmes, o novo jurista ndo pode ser simplesmente
um estudioso das antiguidades juridicas, sendo 0 expert em estatisticas,
sociologia, economia, uma pessoa capaz de avaliar e sopesar os fins das normas,

0s meios para alcanca-los e seu custo. E para que o jurista assim possa se

"9 KELSEN, H., op. cit., p. 52.

"9 NEVES, A. Castanheira, Metodologia juridica — problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993. p.197.

""" POUND, R. ‘Law in Books and Law in Action’, in W.W. Fischer, M.; M. J. HORWITZ e T.A.
REED. American Legal Realism. Oxford University Press, 1993. p. 40.
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conduzir, ele precisa de auxilio de outras disciplinas que lhe guiem na ponderagao
do valor das distintas demandas e objetivos sociais a satisfazer por meio do
Direito. Esse giro de perspectiva juridica exige uma revolugdo nos modos de
pensamentos: “o jurista, acostumado a ‘pensar palavras’, deve agora antes de
tudo ‘pensar coisas”.'"?

A concepgao funcional e instrumental do Direito reclama, portanto, um
novo enfoque de carater interdisciplinar:

Frente ao ideal classico de autonomia e autosuficiéncia de uma ciéncia juridica
dobrada sobre si mesma, o jurista pragmatico requer o auxilio de outras
disciplinas em sua tarefa de avaliagdo da adequagao das normas as demandas
sociais. A ética, a economia, a politica, a sociologia, a histéria, a psicologia, sdo
ambitos do saber cujas aportagdes ndo podem desconhecer o jurista se deseja
realizar eficazmente sua tarefa de ordenacéo e ajuste das relagées sociais.''®

Para que se possa romper com essa perspectiva mecanicista,

taxidérmica, concretizando essa postura do jurista moderno, deve-se pensar a
justica sob a perspectiva de dois modelos: a) o deontolégico — que compreende o
carater do dever ser de um processo justo ; b) o consequencialista — que
compreende o carater finalistico de uma decisdo justa. Diante da dominancia do
modelo processual préatico pelos juristas, Paul Ricouer reavaliou a temperanca da
equidade aristotélica, o julgamento prudencial, muito mais apto a guiar a prética
concreta do magistrado cujas decisdes possuem um impacto bastante concreto e
direto sobre os destinos humanos. Para essa perspectiva, “conhecimento e acéo,

teoria e prética, deixam de ser universo separado”.''*

7. O “justo processo” e a “justa decisao”

Ao se apontar, por meio de uma interpretacdo juridica e filoséfica, o
critério de justica proposto pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, bem
como que a filosofia juridica indiana, em especial o dialogo relizado entre Arjuna e

Krishna, traz para o centro da interpretacdo e aplicacdo do direito o enféque

"2 HOLMES JR., O. W., op. Cit., p. 29.
"3 HOLMES JR., O. W., idem, p. 31.
""" HOLMES JR., O. W., idem., p. 23.
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deontoldgico e consequencialista, ndo resta duvida de que o delineamento do que
seja um ‘justo processo’ e uma ‘justa decisdo’ torna-se imperativo para o reforco

argumentativo do pensamento até entdo desenvolvido.

7.1. “Justo processo’ e a ‘justa decisao’ — correlacao entre niti e nyaya no
exercicio da atividade jurisdicional ibero-americano

O critério de justica recomendado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial, com base em niti e nyaya (segundo a perspectiva hermenéutica
desenvolvida neste trabalho), permite realizar uma nitida distincdo entre justo
processo e justa decisdo. Dai por que nao é suficiente afirmar-se que se deve
fazer justica, senao que também se deve verificar que se ha feito justica

A observancia dos principios garantidores de um justo processo é
imprescindivel para a construgdo de uma solucgao jurisdicional justa.

A perspectiva de um justo processo nos leva a consideracdo de uma
justica baseada em niti, ou seja, na idoneidade das instituicées e na corregao dos
comportamentos institucionais existentes no exercicio da atividade jurisdicional.

O problema é que as solugdes de carater nitidamente instrumental, postas
e impostas no sistema juridico ibero-americano, frequentemente tendem a
individualizar as regras procedimentais de tal forma que no passar do tempo essas
sao consideradas ndo mais como instrumentos para atuacdo dos direitos
individuais ou coletivos, mas como fim em si mesmo. Uma vez prescritas essas
regras, a sua razao de ser tende a ser esquecida, e comegam a ser consideradas
intrinsecamente justas, perdendo a sua fungéo instrumental. E o que se denomina
de ‘institucionalismo transcedental’. Frequentemente sdo elevadas a condigdo de
direitos e garantias constitucionais, de tal forma que toda decisdo que decorra de
um processo conforme tais preceitos normativos pode ser considerada como um

processo justo.'"®

"5 BERTOLINO, Giulia, Giusto processo civile e giusta decisione — riflexioni sul concetto di giustizia
procedurale in relazione al valore della accurateza delle decision nel processo civile. Tese de
Doutorado em Alma Mater Studiorum — Universidade di Bologna (XIX CICLO), p. 122.
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Nao se deve jamais esquecer que a funcdo de tais garantias
procedimentais reside no fato de que elas sado instrumentos que permitem a
atuacao do direito material dos individuos que participam do processo jurisdicional
e que ndo podem ser consideradas justas em si mesmas, devendo encontrar
justificacdo no respeito dos direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico aos
individuos.''®

Na perspectiva meramente instrumental, os process values, como a
imparcialidade do juiz, o direito ao contraditério, a igualdade das partes no
processo, a razoavel duracdo da causa tém a funcdo de exprimir o respeito do
ordenamento nos confrontos dos individuos. Somente incidentalmente e
secundariamente isso corresponde a funcdo de conduzir a decisbes mais
acertadas.'"”

O ‘justo processo’, por si sO, porém, nao significa a existéncia de uma
‘justa decisdo’, uma vez que se esta diante de dois termos que muito embora
estejam paralelamente imbricados, sao autbnomos e distintos.

A ‘justa decisao’ que decorre do nyaya exige muito mais que a correcao
institucional das regras procedimentais.

A postulacao por uma deciséo justa vai além dos préprios limites tragados
pelo processo jurisdicional, uma vez que devera ser objeto de avaliacdo em
relagdo as consequéncias sociais, culturais e econémicas que estao além dos
limites da relagéo juridica processual. Por isso, ndo ha justica no seu sentido
ontoldgico quando a decisao é ‘injusta’, apesar de o0 processo ser justo.

A ‘injustica da decisdo’, por mais que o0 processo tenha sido justo em
razao da observancia das garantias constitucionais, é causa de insatisfacao social
e de ilegitimacao do Poder Judiciario.

Diante dos limites intrinsecos do processo, o esquema de um silogismo
judiciario perfeito que fagca uma verificagdo absoluta dos fatos e da realidade
imposta para além do préprio processo constitui de certa forma uma ‘ilusao

filosofica’. Contudo, esse entrave nao deve levar a negagdo de que a verdade

"8 BERTOLINO, G., idem, loc. Cit.
" BERTOLINO, G., idem, p. 124.
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possa constituir um ideal regulativo, ignorando o fato de que se pode tender a um
modelo ideal, na tentativa de construir, por meio de técnicas legislativas e

judiciarias, um modelo de justica do processo mais ou menos satisfatério.''®

7.2. Aspectos estruturais de um “justo processo”

O ‘justo processo’ € um significado culturalmente e historicamente muito
importante, tanto que no passado e ainda hoje esta sujeito a uma minuciosa
andlise.

Por meio do ‘justo processo’ consagra-se o due process of law de tradigao
constitucional norteamericana e o proces équitable da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem.

Sem duvida, a partir da obra de John Rawls, o conceito de justica
procedimental ha suscitado a atencéo de juristas, fildsofos, politicos, socidlogos e
psicologos. Comum a essas reflexdes, inclusive as de Luhmann, € a ideia de que
os procedimentos desenvolvem uma funcao de legitimacao e de justificacdo dos
éxitos no ambito das instituicbes sociais e das praticas sociais, quando ali nao
ocorra 0 consenso em relagdo aos principios de justica substancial que devem
caracteriza-los.""®

O justo processo formal € um processo decorrente daquilo que John
Rawls denomina de justica procedimental pura, vinculado a simples observancia
do procedimento sem qualquer preocupagcdo com prévios critérios de justica. O
fato de seguir o procedimento € suficiente para determinar a qualidade da justica e
do resultado.

O ‘justo processo’ decorre da perspectiva niti da filosofia indiana muito
bem posta por Amartya Sen.

O conceito de ‘justo processo’ em seu aspecto meramente procedimental
€ efetivamente distinto daquele de justi¢ca substancial.

"8 BERTOLINO, G, idem, p. 86.
"9 BERTOLINO, G., idem, p. 45.
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‘Justo processo’ € a principio interpretado como sindnimo de processo
correto, reenviando tal conceito a garantia do contraditério (entre as partes e entre
estas e 0 juiz), ao direito de acao e de defesa, aos poderes instrutérios das partes,
ao direito de impugnacao. Outra parte da doutrina assinala que a locucao ‘justo
processo’ tem um significado ‘aberto’, por meio do qual, também no futuro, podera
ingressar no ordenamento juridico ulteriores garantias individuais previstas pela
Corte constitucional.'®

E justamente isso que exige o niti da filosofia indiana, ou seja, a
idoneidade dos institutos e a corre¢cao do comportamento.

A justica substancial, ao invés, é a justica material do resultado avaliado
em si mesmo, é a justica decorrente do nyaya, ou seja, do que surge, Como surge,
e a vida que as pessoas possame realmente viver.

O justo processo ‘procedural’ :

regolano il conflito fra pretese e interessi, evitando il conflitto distruttivo, e
svolgono una funzione di legittimazione, permettendo una migliore accettazione
dei resultati, collocandosi ‘super partes’, in una posizione neutrale rispetto alle

divergenti coneizioni sostanziali sul bene e sul giusto. E perd importante, perché

ci sia accettazione della decisione, che le procedure siano ‘giuste’ o ‘correte’.'®’

A construcdo analitica de um ‘justo processo’ obrigatoriamente deve
transitar pelos principios consagrados pelas Constituicdes dos diversos paises
ibero-americanos, entre eles: a) o justo processo deve ser regulado pela lei; b)
todo processo desenvolve-se por meio do contraditério entre as partes, em
condicao de igualdade; c) deve existir um juiz terceiro e imparcial; d) a lei deve
assegurar a razoavel duracao do processo; €) no processo penal, a lei deve
assegurar que a pessoa acusada de um crime seja, 0 mais rapido possivel,
informada reservadamente da natureza e dos motivos da acusagdo contra si
formulada; que a pessoa disponha de tempo e das condicées necessarias para
preparar sua defesa; f) que a pessoa tenha a faculdade diante de um juiz de
interrogar ou de fazer interrogar as pessoas que fazem declaragdes contra ela,
bem como de obter a convocacao e o interrogatério de pessoas em prol de sua

defesa, nas mesmas condi¢cdes da acusacao e tenha a possibilidade de realizar

'20 BERTOLINO, G., idem, p. 13 e 14.
2" BERTOLINO, G., idem, p. 42.
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todos 0s meios de prova em seu favor; g) toda pessoa tem direito de ser assistida
por um interprete se ndao compreende ou nao fala a lingua empregada no
processo; h) o processo penal é regulado pelo principio do contraditério na
formacgao da prova; i) a culpabilidade do réu nao pode ser provada com base em
declaracbes de pessoas que, voluntariamente, se esquivam ao interrogatoério por
parte do réu ou de seu defensor; j) alei deve regular os casos em que a formagao
da prova nao se da em contraditério por consenso do réu ou por comprovada
impossibilidade de natureza objetiva ou por efeito de comprovada conduta ilicita; )
todos os provimentos jurisdicionais devem ser motivados; m) contra a sentenca e
contra os provimentos sobre a liberdade pessoal, pronunciados pelos érgaos
jurisdicionais ordinarios ou especiais, € sempre admitido recurso de Cassacao por
violagédo da lei. Pode-se excepcionar esta norma apenas para as sentengas dos
tribunais militares em tempo de guerra.

Giulia Bertolino esquematizou, com base em Schimidt, os standars
minimos avaliados pela literatura sobre a justica procedimental: a) La
comprensivita: as regras do procedimento devem ser tais que possam assegurar
ou permitir que todas as questées (normativas e factuais), relativas a um caso,
possam ser consideradas no procedimento e possam ter peso na decisdo. As
questdes irrelevantes, por sua vez, ndo devem ser levadas em consideragao; b)
La sensibilita alle informazioni: similar, mas ndo idéntico ao critério precedente,
requer que o procedimento seja designado de tal maneira que se possa obter o
maior numero de informacdo pertinente ao caso; c) La partecipazione: o
procedimento deve ser desenhado de tal modo que seja dado oportunidade
aqueles que sao diretamente ou indiretamente envolvidos pela decisdo de serem
ouvidos; d) La trasparenza: as regras do procedimento devem ser suficientemente
precisas, previsiveis, e conheciveis para evitar que elas sejam adequadas ao caso
concreto por interesses de oportunidade; e) La responsabilita: os érgaos de
decisdo devem ser considerados responsaveis por suas decisoes.
Particularmente, esses devem ser induzidos ou obrigados a motiva-las; f) La

reversibilita: devem ser previstas regras de procedimento que permitam a revisao
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ou a correcado das decisdes. Particularmente, devem ser previstos 6érgaos de
revisdo.'#

Diante desse rol de garantia procedimental, deve-se ter em mente a
seguinte adverténcia feita por Judith Shklar:

La mitad de la Carta de Derechos de los Estados Unidos trata sobre los juicios
justos y la proteccion del acusado en juicios penales, ya que es ante un tribunal
donde el ciudadano se encuentra con el poder del Estado, y no se trata de una
disputa entre iguales. Sin unos procedimientos bien definidos, unos jueces
honrados y oportunidades de recibir asistencia letrada y de poder recurrir, nadie
tiene ninguna posibilidad. '

Nesse sentido, pode-se afirmar que o procedimento jurisdicional legitima e

justifica formalmente o ato de decidir, prevendo como éxito final a emanacao da
sentenca. A decisdo encontra nessa perspectiva sua justificagdo com o respeito as
normas processuais e constitucionais. Assim, se a decisdo como ato é justificada
em razdo da observancia das regras procedimentais, pode-se afirmar que € o
proprio procedimento que fornece a decisdao a qualidade de ser justificada, e,
portanto, justa em referéncia aos critérios de justica fornecidos pelas normas
processuais. '
Roberto Braccialini faz a seguinte indagagéao:

quando falamos em ‘justo processo’, nos referimos somente as regras
processuais como a garantia do contraditério, ou temos também em mente os
objetivos ‘substanciais’ do processo e nos convencemos que isso seja o real
instrumento de realizagdo dos direitos e ndo somente o sistematico instrumento
para torna-los nao efetivos? Seria o juiz apenas um arbitro deste jogo de
igualdade de armas, ou deveria também ser um garantidor do seu justo
resultado, isto &, a realizacdo em concreto do direito lesionado?'?

7

Segundo Roberto Braccialini, esta é a contribuicdo conceitual mais
significativa e que inspira todo o articulado, o seu estimulo mais fecundo; esta € a
pergunta inevitdvel que ainda coloca em mora a doutrina processual-civilistica
italiana e, porque nao dizer, ibero-americana.'?

Na perspectiva de Antonio Carrata, o significado de ‘justo processo’
decorre da traducao latina do dues process of Law de origem etimoldgica anglo-

'22 BERTOLINO, G., idem, p. 71.

'3 SHKLAR, Judith. El liberalismo del miedo. Trad. Alberto Ciria e Ricardo Garcia Pérez.
Barcelona: Herder Editorial, 2018. Posigcéo 612 e 613 e-book.

24 BERTOLINO, G., op. cit. p. 81.

'25 BRACCIALINI, Roberto. Garanti o no del risultato sostanziale? Spunti tardivi sul giusto
processo. In Questione Giustizia, 1, 2005, FrancoAngeli, p".1.212.

126 BRACCIALINI, R., idem, p. 1.213.
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saxa, e tem por objetivo a salvaguarda dos principios Constitucionais sobre as
matérias que regulam a fungao jurisdicional. Contudo, continua o mestre italiano,
ndao se pode olvidar que a expressao justo processo evoca algo mais, isto é, a
denominada ‘justica da decisdo’.'?’

O que importa é deixar evidenciado:

la contrapposizione tra una concezione della giustiza del processo che trova i
suoi limiti nel concetto di regolarita data dal rispetto del dato normativo (le
garanzie processuali formulate in costituzione), ed una concezione di giustizia del
processo che invece intende tali garanzie quali strumenti, si necessari, ma non
sufficienti, per pervenire ad una decisione giusta, essendo garanzia di giustizia
della decisione anche un accertamento veritiero dei fatti de causa, poiché come &
stato detto ‘una decisione di mertio basata su una rappresentazione della realta
difforme dal vero non tutela il diritto ma necessariamente lo viola.'*®

As normas constitucionais e infraconstitucionais, ao disciplinar os

principios do devido processo legal para o exercicio da jurisdicdo, buscam de uma
maneira geral a concretizagdo de um ‘justo processo’. Mas, evidentemente,
somente o respeito formal (niti) nao é suficiente a concretizacdo de uma ‘justa
decisdo’ (nyaya). Na verdade, “o0 respeito aos principios do denominado justo
processo € necessario para a existéncia de uma decisdo ‘constitucionalmente
legitima’, mas ndo é suficiente para ter uma decisdo que possa afirmar-se
justa’.’??

O principio do justo processo decorrente da Constituicdo e das leis
processuais se reduz ao respeito das garantias processuais em si, significando
inserir o processo jurisdicional no ambito de uma perspectiva meramente
formalista. Tal perspectiva ignora que a real fungdo do processo jurisdicional é de
produzir decisbes que sejam compativeis com as expectativas juridicas, sociais,
econdmicas e culturais dos cidadaos, € que a funcdo das garantias processuais
nao é um fim em si mesmo, “ma di fungere da meccanismo di protezione per i
singoli contro quei pericoli di ingiustizia della decisione che possono caratterizzare

una procedura imperfetta qual & quella giurisdizionale”,®

'27 CARRATA, Antonio. Prova e convincimento del giudice nel processo civile. In Rivista di Diritto
Processuale, Bologna, CEDAM, Anno LVIII, gennaio-marzo, 2003, p. 36.

'8 BERTOLINO, G., op. Cit., p. 16.

'29 CARRATA, A., op. Cit., p. 37.

30 BERTOLINO, G., op. Cit., p. 125.
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Na busca de um conteldo material para as clausulas do due process of
Law, deve-se ter em mente a seguinte adverténcia de Michele Taruffo: “a ideologia
segundo a qual o processo deve ser concluido com uma decisdo justa parece
coerente com uma interpretacdo ndo formalista e ndo meramente repetitiva da
clausula constitucional do ‘giusto processo”. ™’

Quando se pensa no “justo processo” em seu aspecto material € nao
meramente procedimental, realiza-se uma reflexao de que o processo venha a ser
um instrumento de real realizagdo dos direitos e ndao apenas um sistematico
instrumento para rendé-los sem eficacia e sem efetividade. O que se pretende é a
justica do processo vinculada com a justica da decisdo e ndo sua mera
regularidade ou legalidade.

Conforme se afirmou, a existéncia de um ‘justo processo’ (niti —
concepcgao deontoldgica) ndo é suficiente para se pensar na justica em uma visao
holistica, sendo necessario pensar também numa justa decisdo com base em

critérios consequencialistas (nyaya).

7.3. Aspectos estruturais de uma “justa decisao”

Existiu uma época em que a ideologia prevalente era no sentido de que o
processo seria um lugar em que havia plena liberdade das partes, como se fosse
um jogo, no qual deveria vencer o competidor mais agil e habil. Neste jogo,
deveriam existir regras e instrumentos processuais necessarios a disposicao das
partes, para que pudessem desenvolver suas iniciativas numa competi¢cao
individual, diante de um juiz-arbitro, cuja funcdo seria somente aquela de
assegurar a correcao e legitimidade do confronto. Contudo, essa ideoldgica de
processo entrou em crise. A cultura juridica, em particular a processualista,
interpretou essa crise € a mudanca ocorrida falando de uma fungédo social do
processo jurisdicional (Franz Klein), prescrevendo ao processo a finalidade de

3" TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffre, 2006, p. 476 e s.
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atuar o direito substancial; comegou-se a falar da natureza publicista e ndo mais
privatista do processo jurisdicional; comegou-se a analisar a questao da eficiéncia
e da funcionalidade do processo em relacdo aos seus escopos internos e
externos, que nao se restringia mais a garantia da livre competicao das partes
privadas a margem da realidade dos fatos. Tornou-se evidente que a qualidade da
decisdo nao poderia mais ser ignorada, uma vez que seria necessario resolver a
controvérsia com base em decisdes justas e legitimas de acordo com a verdade e
realidade dos fatos.

Nesse contexto, decorrente da evolugao social e cultural do processo, a
construcdo de uma ‘decisdo justa’ vinculou-se a valida individualizacdo e
interpretagdo da norma aplicada ao caso concreto, mediante a reconstrugao
verdadeira e racionalmente controlavel dos fatos.'*?

A intuicao diz que “nel processo, esiste un nesso molto stretto tra giustizia
e verita... La sentenza sara giusta se il giudice avra trovato la soluzione vera sia
della questione di diritto, che della questione di fatto” %

A justica da decisdo, a partir desse momento, passou a ser avaliada de
acordo com o grau de aproximacao a realidade dos fatos, colocando em evidéncia
a funcado do processo como lugar de acertamento da verdade.

Na concepcao de Kellner, o Unico e essencial critério em torno do qual o
jurisdicional deve ser construido, é aquele da construgdo da verdade objetiva ou
material.*

A aproximagao da construcdo ou reconstrugcdo da verdade objetiva ou
material € um dos pressupostos necessarios para a ‘justica da decisao’. A decisao

€ justa, nessa perspectiva, conforme ensina Sergio Chiarloni:

132 “Del resto lo rilevava to stesso Chiovenda, quando nella realzione al Progetto elaborato dalla
Commissione da lui presieduta, osservava che ‘il giudice, salvo i limiti espressamente stabiliti dalla
legge, deve disporre quanto € necessario per chiarire la verita dei fatti e per assicurare alla causa
una decisione conforme a giustizia’ (Relazione sul progetto di riforma del procedimento elaborato
dalla Commissione per il dopo guerra, in Chiovenda, Saggi di diritto processuale civile, Il, ristampa,
Milano, 1993, i ss., spec. 61; Il c.vo e nel esto). Sulla stessa lunghezza d’onda le insuperate pagine
di Calamandrei, Processo e giustiza, in Riv. Dir. proc. 1950, 287, ss...;”. (CARRATA, A., op. Cit., p.
37).

133 CHIARLONI, Sergio. Processo civile e verita , In: Questione Giutizia, Sommario n.1, 1987, p.
504.

3% MONTELEONE, Girolamo. Intorno al conceitto di verita ‘materiale’ o ‘oggettiva’ nel proceso
civile. In: Rivista di Diritto Processuale. CEDAM, 2009. Volume LXIV (Il Serie), Anno 2009, p. 2.
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quando passa por um exame de duplo critério de verdade; quando é fruto de
uma correta interpretacao das normas e de uma exata reconstrugdo dos fatos;
evidentemente que ndo se trata de uma verdade absoluta, como ocorre do
raciocinio matematico dedutivo; na verdade, a correcdo do raciocinio
interpretativo depende da bondade da formagao profissional assegurada aos
juizes e dos controles em sede de impugnacéo.'®

A referéncia a nocao filosofica de ‘justica’ como ‘conformita all'ordine

storico degli accadimenti’ ou como ‘riconoscimento della verita’, conduz a
considerar a ‘verdade’ como o proprio pressuposto da realizacdo da justica, na
plena consciéncia de que “quem ndo cré na verdade sera tentado inserir toda
decisdo, toda escolha, a forga, sequndo o principio que, ja que ndo se pode
determinar isso que é justo, é justo isso que é possivel determinar”.'*

Essa percepgdo filosofica de reconhecimento da verdade até entdo
exigida para a constituicdo de uma decisdo justa diz respeito tdo somente a
verdade histérica, referente a fatos passados.’®’

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, por sua vez, introduz um giro
filosofico e epistemolégico quanto a questao do reconhecimento da verdade como
pressuposto para uma ‘justa decisao’.

Na perspectiva do Cédigo Ibero-Americano de Etica judicial, além do
reconhecimento da verdade em relagdo a fatos histérico-passados, ha
necessidade também de uma vinculagdo da decisao judicial com a verdade dos
acontecimentos futuros, ou seja, com as possiveis consequéncias sociais,
econdmicas e culturais que poderdo advir em decorréncia dos efeitos da tomada
de deciséo.

A partir desse giro filosofico e epistemoldgico, a ‘justa decisdo’ decorre,

sim, de uma aproximacdo a verdade histérica, acontecimentos passados, mas,

'35 CHIARLONI, Sergio. Giusto processo, garanzie processuali, giustizia della decisione. op. cit., p.
147.

136 CARRATA, A., op. Cit., p. 39 e 40.

'S7 “E vero che talvolta il giudice civile, per risolvere la situazione di fatto controversa, deve
occuparsi non gia di ricostruire avvenimenti del passato, bensi di accertare situazioni del presente.
Basta pensare all'ipotesi in cui si compia un accesso sui luoghi per accertare se una distanza e
stata violata, una pietra di confine rimossa. In tali casi il paragone piu appropriato (anche qui si
parva licet componere magnis) sarebbe con l'attivita del gedgrafo o del esploratoree, piuttosto che
con quella dello storico” (CHIARLONI, Sergio. Reflexioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo
civile. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno XL, 1986, Milano, Giuffré Editore, p.
820.
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também, a verdade decorrente das consequéncias futuras dos efeitos da
decis&o."®

Segundo essa concepcao filosofica de justica, para que haja uma decisdo
justa nao é suficiente que ela seja simplesmente constituida de modo regular,
conforme o sistema de normas vigentes, ou que seja, ‘“risultato di una corretta
interpretazione aplicativa delle norme rilevanti nel caso concreto’ e dunque che sia
immune da ‘errores in judicando’, né che sia il risultato finale di un procedimento
nel quale siano state rispettate le garanzie processuali’, e dunque immune anche
da ‘errores in procedendo’, mas que também seja proveniente de um acertamento
verdadeiro (e, como tal, racionalmente conduzido) em relagcdo as consideragdes
factuais passadas e futuras.'

Com base nessas consideracdes, € possivel afirmar que a questdo da
verdade interna no processo estaria relacionada as consideragbes factuais
passadas, ou seja, a reconstrucdo dos acontecimentos como fundamento de fato
na tomada de decisdo. Por sua vez, a questdo da verdade externa no processo
estaria relacionada as consequéncias sociais, econdmicas e culturais que a
tomada de decisdo pode ensajar na vida das pessoas.

Segundo o critério de justica baseado em nyaya, a constituicdo de uma
‘justa decisao’ vai além da busca da verdade interna factual, uma vez que é de
rigor mirar em outras verdades que estdo para além dos limites impostos na
relacdo juridica processual.

A visao a-histérica do processo como uma visdo desencarnada das
consequéncias sociais, econdmicas e culturais, ou seja, da vida que as pessoas
possam realmente viver, sem atentar para o fundamental de que o pensar é

138 Nao é nosso objetivo tratar do que é verdade ou realidade. Porém, importante é a seguinte
adverténcia de Gongal Mayos Solsona: “El capitalismo cognitivo genera outro proceso mathusiano
afadido al incremento de informacion, pues los ‘simulacros’ y experiencias 'virtuales’ estan
sepultando las experiencias ‘reales’ y cotidianas...Se cumpliria pues la tesis de Nietzsche (1998)
de que no hay realidad o verdad, tan solo interpretaciones. También Walter Benjamin insistia (y
parece vinculado con el fenémeno comentado) que se estaba volviendo imposible la ‘experiencia’
(real y segun los parametros que se le adjudicaban tradicionalmente)...” (MAYOS, Gongal. Homo
obsoletus — precariedad y desempoderamiento en la turboglobalizacion. Barcelona: Linkgua
Pensamiento, 2016. p. 76.

39 CARRATA, A., op. cit., p. 40.
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dialogar com a circunstancia (Ortega y Gasset), ndo é suficiente para se alcangar
uma ‘justa decisao’.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica judicial ndo se limita a escolha de
instituicdes justas que valorizem a deontologia como fim ultimo de sua existéncia,
muito menos com a verdade histérica e passada dos fatos introduzidos na relagao
juridica processual.

O olhar para além dos limites da relacao juridica processual recomenda a
necessidade de uma compreensao da deciséo justa baseada na realizagdo, uma
vez que a justica ndo pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem e
devem efetivamente viver de fato para além das fronteiras do processo
jurisdicional.

Conforme bem esclarece Amartya Sen:

a importancia das vidas, experiéncias e realizacdbes humanas nao pode ser
substituidas por informagdes sobre instituicdes que existem e pelas regras que
operam. Instituicbes e regras sado, naturalmente, muito importantes para
influenciar o que acontece, além de serem parte integrante do mundo real, mas
as realizacoes de fato vao muito além do quadro organizacional e incluem as
vidas que as pessoas conseguem — ou nao — viver.'*

A necessidade de uma compreensao da justica baseada em resultados

factiveis esta relacionada com o argumento de que a justica ndo pode ser
indiferente as vidas que as pessoas podem realmente viver.

Ao invés de uma justica baseada em esquemas, deve-se focar em uma
justica baseada em realizagées.

Percebe-se, portanto, que o fim ultimo da andlise consequencialista,
baseado no critério de justica em nyaya, € tdo somente tentar evitar a injustica na
tomada de decisao, pois a injustica percorre todo o organismo social e solta suas

raizes onde encontra um terreno propicio.

"0 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninilli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 48.
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8. O critério consequencialista como contraponto as injusticas

O juiz, quando da tomada de decisdo, deve ter em mente o dialogo
promovido entre Arjuna e Krishna.

Nao é recomendavel que o magistrado, no momento de decidir, deixe de
levar em consideracdo 0 que possa acontecer a vida das pessoas em razao dos
efeitos de sua decisdo, reconhecendo somente uma justica baseada em niti,
independentemente das circunstancias sociais, econémicas, culturais etc que de
seu ato possam, no futuro, advir.

Alguns exemplos concretos podem servir de base para se demonstrar a
necessidade desse constante e imprescindivel dialogo
deontol6gico/consequencialista em situagdes da vida real, a saber:

a) Diante de uma penhora realizada pelos respectivos credores de um
hospital particular que atende exclusivamente determinada comunidade
pelo sistema de saude publica, o juiz devera avaliar seu dever
deontoldgico, pagamento dos credores com a alienagdo do hospital,
conforme determina a lei, ou também avaliar as consequéncias sociais da
comunidade que deixara de ter o atendido publico de saude?
b) Uma mulher que foi presa por transporte e venda de entorpecentes,
apresenta-se muito debilitada em sua saude, com cancer e HIV, tendo
ainda sob os seus cuidados trés criangas. O juiz devera avaliar seu dever
deontoldgico em manter presa pessoa que transporta e aliena substancia
entorpecente, conforme determina a lei, ou avaliar as consequéncias de
manter essa prisdao, tanto para a saude da mulher quanto para as
criangas que estao sob sua guarda?

c) Uma familia que sera despejada de uma casa alugada por falta de

pagamento do aluguel, sendo que no seu interior ha uma crianga em

condicbes especiais que se encontra acamada, sobrevivendo em
condi¢des especiais por um aparelho ligado na eletricidade. O juiz devera

avaliar seu dever ontolégico em decretar o despejo por falta de
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pagamento, segundo determina a lei, ou avaliar as consequéncias do

despejo em relacdo a sobrevivéncia da crianca.

O critério consequencialista, baseado na justica em nyaya, procura tentar
evitar a injustica na tomada de decisao, pois a injustica percorre todo 0 organismo
social e solta suas raizes onde encontra um terreno propicio.

O combate as injusticas, inclusive decorrente de decisdes judiciais,
decorre, especialmente, da “(...) necesidad de eliminar la explotacion econémica y
los abusos y discriminaciones sociales”.'*!

Geralmente, a fonte de injusticas encontra-se em um sistema que
reproduz a igualdade onde somente ha desigualdade.

Os efeitos futuros da tomada de decisdo, em algumas situacoes
particulares, sdo piores e mais devastadores do que a simples resolucao
momentanea do caso concreto.

Judith Shklar tem especial inquietude em relagéo aos abusos dos poderes
publicos de todos os regimes. Preocupa-se com 0S excessos dos organismos
oficiais em todos os niveis de governo e pressupde que estes sdo capazes de
impor a cargar mais pesada aos pobres e aos débeis. A historia dos pobres,
comparada com a das diferentes elites, “lo deja de sobra patente”.'*?

A injustica torna-se mais repugnante quando advém do préprio Poder
Judiciario que deveria combaté-la a todo custo, em especial quando os efeitos
futuros de uma decisdo judicial reafirmam a exploracdo econémica e os abusos
descriminatérios sociais e culturais.

O papel do juiz ibero-americano no Século XXI é justamente evitar a
injustica proveniente das consequéncias futuras de sua deciséo.

Na expressao de Judith Shklar, evitar o sofrimento € a maxima. E,
sobretudo, exorcizar o0 medo, e 0 ‘medo ao medo’.'*® Segundo a primeira mulher
catedratica da Universidade de Harvard do Departamento de Ciéncia Politica:

""" MORELLO, Augusto. El proceso justo. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1994. p. 346.
'*2 SHKLAR, Judith. El liberalismo del miedo. Trad. Alberto Ciria e Ricardo Garcia Pérez.
Barcelona: Herder Editorial, 2018. posicdo 411 e-book.

'3 SHKLAR, Judith. Los rostros de la injusticia. Trad. Alicia Garcia Ruiz. Barcelona: Herder
Editorial, 2010. p. 15.
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Podra haber dudas respecto a la condicion ‘universal’ de determinadas normas,
pero no en lo que atafie a algo que nadie en su sano juicio puede desear: la
tortura, la violéncia, la crueldad, la muerte. Significa, pura y llanamente, enjuiciar
toda accién politica desde le perspectiva de la victima, no desde la ‘razén’ o
desde los interesses y los supuestos ‘atributos naturales’ de un grupo cultural
especifico, con sus explicaciones inamamentes sobre la realidad.'**

O magistrado ibero-americano do Século XXI deve igualmente evitar a

denominada “injustica passiva”, ou seja, atuar para nao previnir danos quando
tenha possibilidade de assim fazé-lo.

A injustica passiva, segundo Judith Shklar, ndo significa a indiferenga
habitual a desgraca dos demais, sendao algo muito mais definido e especifico: o
fracasso civico em deter atos privados ou publicos de injustica. A possibilidade de
uma autoridade civica preventiva € maior em uma sociedade livre que em uma
sociedade autoritaria ou regida pelo medo, sendo, portanto, uma obrigacao

conferida aos cidaddos somente em democracias constitucionais.'*®

s

E certo que as barreiras econdmicas, sociais, culturais impostas a todos
os seres humanos podem ser, como muitas vezes sdo, acontecimentos naturais.
Porém, quando o juiz ibero-americano ndo atua para atenua-las ou mesmo
derruba-las, ele contribui, da alguma maneira, para a existéncia de injusticas
passivas.

Como bem asseverou Judith Shlar:

Um terremoto é seguramente um acontecimento natural, porém, isso ndo é tudo
0 que cabe fazer ou dizer sobre ele, especialmente quando se produz um
enorme dano e perecem muitas pessoas. Também se considerara uma injustica,
muito embora por diferentes razdes. Os religiosos culpardo a Deus: ‘por que
nés’, se lamentardo. ‘Nao somos mais malvados que outras cidades, por que nos
marcou com esse castigo? Ou, inclusive de modo mais particular, se escutarao
lamentagdes como ‘por que meu filho?’. Entre as vitimas menos devotas, uns
poucos dirdo simplesmente que a ‘natureza é cruel’. Porém, ndo serdo muitos.
Porque a ideia de um mundo arbitrario, levado pelo azar, é dura de suportar e,
desolada, a gente comecara a buscar agentes humanos responsaveis. E pode
ser que os encontre de pronto. Havera muita gente que tera contribuido para
piorar o impacto da catastrofe. Muitos edificios terdo desmoronados devido a
gue os construtores descumpriram com as normas de seguranga e engararam
os inspetores...'*

O funcionério publico (e nesse rol encontram-se 0s juizes) tem mais

probabilidade de ser passivamente injusto, pois muitas vezes é treinado para nao

'* SHKLAR, J. idem, ibidem.
'%S SHKLAR, J., idem. p. 33.
%6 SHKLAR, J., idem. p. 29.
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sair das rotinas e das regras de seu oficio, evitando desegradar seus
companheiros, receando enfrentar seus superiores ou procurando nao ser notado
demasiadamente. A injustica resultante ndo se deve a forgas naturais nem a um
sistema particularmente injusto, sendo a muitas maos colaboradoras no assunto,
as quais devem ser advertidas constantemente sobre as consequéncias de sua
inacdo.'’

O juiz ibero-americano, ao estar consciente das ‘injusticas passivas’, deve
deixar sua zona de conforto, buscando promover a remogado de barreiras que
geram maiores danos as vitimas das injusticas.

Recém sejam derrubadas as ‘barreiras’, bem como sejam removidos 0s
obstaculos que na realidade inserem valas insuperaveis as demandas
jurisdicionais — em concreto e ndo em sonhos que prometem a leitura dos textos
constitucionais, “(...) podremos, sin hipocresias, afirmar que ha llegado el tiempo
de los Derechos Humanos — entre los cuales el primero y capital, el proceso justo,
es la palanca con la cual brincar al modelo adulto y solidarista del acceso a la
Justicia’.**®

Mudangas fundamentais que vao mais além do que atualmente se vem
oferecendo sdo necessarias, a fim de que a jurisdicdo seja uma atividade
efetivamente igualitaria, soliddria e humana, que reconheca, por meio da
interdisciplinaridade/transdisciplinaridade e do multiculturalismo a diversidade
social, econdmica e cultural daqueles que de certa forma serdo atingidos pela
tomada de decisao.

Um caso paradigmatico da humanizacdo e solidariedade introduzida no
ambito da relagdo juridica processual, encontra-se no conteddo da decisado
proferida pela Corte de Berlin, quando ela renunciou ao julgamento do ex-
presidente da ex-Republica Democratica Alema (Erich Honecker), sob o
fundamento de que o estado de saude (cancer terminal) do acusado era

suficientemente grave, o que justificava o seu nao julgamento como forma de

"7 SHKLAR, J., idem, p. 34.
'“8 MORELLO, A., op. cit.. p. 351.
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preservacdo dos direitos humanos que estabelece a Constituicdo teutona (‘La
Nacion”, enero 28 de 1993, p.6)."*°

A decisdo judicial proferida no caso Erich Honecker € um importante
paradigma de humanizacdo do processo e da aplicacdo do critério
consquencialista.

Algumas referéncias de humanizacao do processo (justica em nyaya) sao
igualmente observadas em decisdes proferidas pelos Tribunais brasileiros, a
saber:

Na Acao Rescisoria n. 919, julgada pela Terceira Secao do Superior
Tribunal de Justica, Relator para o acérddo Ministro Hamilton Carvalhido, ficou
expressamente consignado que a solugéo final para a questao foi proferida “pro
misero”, ou seja, segundo as condi¢des sociais € econdbmicas do autor, levando-se
em conta o critério consequencialista:

Acéo Rescisoria.. Previdenciario. Aposentadoria por Idade. Ruricola. Certidao de
Casamento. Erro de Fato. Solugao “Pro Misero”.

1. A certiddo de casamento, que atesta a condigao de lavrador do cénjuge da
segurada, constitui inicio razbdavel de prova documental, para fins de
comprovacao de tempo de servigo. Precedentes. 22 a 32 Secdo deste Superior
Tribunal de Justica tem considerado fundamento no Art. 485, inciso IX, do C. P.
C., o erro na valoragdo da prova, consistente na desconsideracdo da prova
constante nos autos, dadas as condi¢des desiguais vivenciadas pelo trabalhador

rural e adotando-se a “solucéo pro misero”.
Utilizando-se do mesmo critério consequencialista, foi a decisdo proferida

pela 32 Secao do Superior Tribunal de Justica na Acado Resciséria n. 2.162/SP,
relator para o acérdao Ministro Gilson Dipp:

| - A teor da farta jurisprudéncia da Eg. Terceira Secdo deste Tribunal, ao
analisar as condigbes desiguais vivenciadas pelo trabalhador rural, deve-se levar
em conta, sempre que possivel, a solucdo “pro misero”, especialmente se
houver prova preexistente colacionada a exordial da acao originaria.

O juiz ibero-americano, diante de circunstancias especiais, devera

promover uma intensa reflexdo sobre a conjugacao de valores envolvidos no
processo e fora dele, de efeitos, e de ponderagbes sobre possiveis injusticas

futuras que possam advir de sua deciséo.

%9 MORELLO, A., idem, ibidem. No dia 13 de janeiro de 1993, o ex-chefe de Estado e de Partido
da antiga Alemanha Oriental, Erich Honecker, deixou a prisdo preventiva. Por motivos de saude,
havio sido arquivado o processo contra Honecker, de 80 anos, acusado da morte junto ao Muro de
Berlim.
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9. A ética material universal como fundamento filoséfico para utilizacao do

critério consequencialista no exercicio da atividade jurisdicional

O Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial, segundo a perspectiva
hermenéutica juridica/filoséfica adotada no presente trabalho, indicou o critério
consequencialista a ser observado no ambito da tomada de decisao.

Em que pese o desvelamento do critério consequencialista adotado pelo
Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial, h4 ainda necessidade de se indagar
filsoficamente sobre o resultado a ser alcancado em decorréncia da utilizacao
desse critério na tomada de deciséo.

A resposta a essa indagacao parte de uma perspectiva filoséfica (critério
de justica consequencialista) para outra perspectiva filoséfica (a ética material
como fim ultimo do exercicio da atividade jurisdicional).

A recomendacao de realizagdo da justica aos juizes ibero-americanos,
como fim ultimo do exercicio da atividade jurisdicional, rompe com uma
perspectiva ética helenocentrista, egoista e subjetivista, em prol de uma ética de
carater universal, solidaria e mais radical, que ultrapassa as denominadas éticas
materiais regionais.

Recomenda-se uma abordagem ética material universal na qual o juiz,
quando no exercicio da atividade jurisdicional, reconhega eventuais injusticas
ativas e passivas provenientes dos efeitos futuros de sua decisdo, agindo no
sentido de elimina-las.™°

O processo de reconhecimento de possiveis vitimas injusticadas pela

tomada de decisdo passa a ser 0 ponto de referéncia de uma decisao justa.

150 O conteudo material também faz parte do pensamento de Pietro Barcellona, nos seguintes

termos: “Bastaria con que el jurista se limitase a salir del circulo magico de sus férmulas
abstractas, del cerrado horizonte de las normas, y afrontase directamente el problema de los
contenidos materiales de la justicia. Pero actuando de esta forma, esta claro, deberia renunciar a la
aparente esterilidad axiolégica de sus construcciones, a la indiferencia ante los valores, a la
neutralidad frente a los conflictos. Deberia sumergirse en la politica, en la ética, en la practica.
(BARCELLONA, Pietro; HART, Dieter; MUCKENBERGER, Ulrich. La formacién del jurista —
capitalismo monopolistico y cultura juridica. Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1993. p.44).
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As relagbes éticas de uma sociedade representam as formas de uma
intersubjetividade pratica na qual o vinculo complementario e, com isso, a
comunidade necessaria dos sujeitos contrapondo-se entre si sdo assegurados por
um movimento de reconhecimento mutuo. '’

Esse processo de reconhecimento denota que o individuo é uma
totalidade que se controi por meio da diferenca. E o reconhecimento dessa
diferenca é o postulado de uma ética de carater universal, e que somente pode
decorrer, conforme afirma o filosofo argentino, radicado no México, Enrique
Dussel, da constatacdo antropolégica de que o ser humano é o Unico ser vivente
responsavel pela sua prépria vida e da “(...) obligacion universal de producir,
reproducir y desarrollar la vida humana concreta de cada sujeto ético em
comunidad”.**® Este principio caracteriza-se por ser um principio a priori universal
e também fundamental “(...) de una ética que intenta justificar filosoficamente las
luchas de los oprimidos”.'>®

Nesse sistema de eticidade e de luta por reconhecimento, o conflito
representa um processo de comunitarizacdo social, que forca os sujeitos a
reconhecerem-se mutuamente no respectivo outro, de modo que por fim sua
consciéncia individual da totalidade acaba se cruzando com a de todos os outros,
formando uma consciéncia unitaria."*

Segundo Hegel, a formacdo da indentidade do sujeito deve estar
vinculada ao modo necessario a experiéncia do reconhecimento intersubjetivo,
pois sua consideracao implica também na ilacdo de que um individulo que nao
reconhece seu parceiro de interagcdo como um determinado género de pessoa
tampouco pode experienciar-se a si mesmo integral ou irrestritamente como tal
género de pessoa. O ser humano € necessariamente reconhecido e

necessariamente reconhecente.'®®

I'HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento — a gramética moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo, Editora 34, 2003. p. 46.

152 COROMINAS, Jordi. Etica primera — aportacion de x. zubiri al debate ético contemporaneo.
Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer, S.A., 2000. p. 74

'3 COROMINAS, J., idem, ibidem.

** HONNETH, A. op. cit. p. 64.

135 “Em nenhuma outra teoria, a ideia de que os sujeitos humanos devem sua identidade a
experiéncia de um reconhecimento intersubjetivo foi desenvolvida de maneira tdo conseqiente sob
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Hegel da um passo decisivo ao preconizar que a luta por reconhecimento
nao somente contribui como elemento constitutivo de todo processo de formacgao
para a reproducao do elemento espiritual da sociedade civil como influi também de
forma inovadora sobre a configuracao dela, no sentido de uma pressao normativa
para o desenvolvimento do direito."®

George Herbert Mead, com base em uma perspectiva psicoldgica, chega
a concepcao intersubjetivista da autoconsciéncia humana, no sentido de que um
sujeito s6 pode adquirir uma consciéncia de si mesmo na medida em que ele
aprende a perceber sua prépria acdo da perspectiva, simbolicamente
representada, de uma segunda pessoa.'”’

Segundo George Herbert Mead, a maneira pela qual uma sociedade
continua a se desenvolver decorre de uma influéncia reciproca, como a que se
efetua ali onde uma pessoa pensa algo até o fim. Muda-se constantemente, em
alguns aspectos, nosso sistema social, fazendo com inteligéncia, porque podemos
mudar.'®®

Hegel e Mead perceberam semelhante relacao na circunstancia de que sé
se pode chegar a uma compreensao de nés mesmos como portadores de direitos
quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais obrigacbes temos de
observar em face do respectivo outro: apenas da perspectiva de um ‘outro
generalizado’, que ja nos ensina a reconhecer os outros membros da coletividade
como portadores de direitos, ndés podemos nos entender também como pessoa de
direito, no sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social de
algumas de nossas pretensées. '

Importante, porém, é a seguinte adverténcia de Axel Honneth:

(...). Por isso, na estrutura do reconhecimento juridico, justamente porque esta
constituida de maneira universalista sob as condicdes modernas, esta
infrangivelmente inserida a tarefa de uma aplicacdo especifica a situagao: um

0S pressupostos conceituais naturalistas como na psicologia social de George Herbert Mead”.
(HONNETH, A., idem, p. 78, 86 e 125).

1360 que pode ser criticado no pensamento de Hegel é que s6 a relagdo ética do Estado é
considerada por ele o verdadeiro lugar de um reconhecimento da ‘vontade singular’, no ambito do
espirito do povo representado pelo Estado. (HONNETH, A., idem, p. 95 e 105).

7HONNETH, A., idem, p. 131.

8 HONNETH, A., idem, p. 143.

Y HONNETH, A., idem, p. 179.
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direito universalmente valido deve ser questionado, a luz das descricoes
empiricas da situagé@o, no sentido de saber a que circulo de sujeitos ele deve se
aplicar, visto que eles pertencem a classe das pessoas moralmente imputaveis.
Nessa zona de interpretacbes da situacdo referidas a aplicacdo, as relagdes
juridicas modernas constituem, como veremos, um dos lugares em que pode
suceder uma luta por reconhecimento.’®

Do reconhecimento da pessoa humana enquanto tal se distingue entdo a

estima por um ser humano, porque estd em jogo nela nao aplicacdo empirica das
normas gerais, intuitivamente sabidas, mas, sim, a avaliacdo gradual de
propriedade e capacidades concretas. Logo, ha um confronto com a forma de
recohecimento da comunidade de valores.'®"

Na realidade, a integridade do ser humano se deve a padrdes de
assentimento ou reconhecimento, pois, na autodescricdo dos que se véem
maltratados por outros, desempenham até hoje um papel dominante de categorias
morais que, como as de ‘ofensa’ ou de ‘rebaixamento’, se referem as formas de
desrespeito, ou seja, as formas do reconhecimento recusado.'®?

E do entrelagamento interno de individualizagdo e reconhecimento,
segundo Hegel e Mead, que resulta aquela vulnerabilidade particular dos seres
humanos, identificada com o conceito de ‘deserespeito’.'®®

A particularidade nas formas de desrespeito, como as existentes na
privacdo de direitos ou na exclusdo social, ndo representa somente a limitagao
violenta da autonomia pessoal, mas também sua associa¢cdo com o sentimento de
nao possuir ‘status’ de um parceiro de interagcdo com igual valor, moralmente em
pé de igualdade; para o individuo, a denegacdo de pretensdes juridicas
socialmente vigentes significa ser lesado na expectativa intersubjetiva de ser
reconhecido como sujeito capaz de formar juizo moral; nesse sentido, de maneira
tipica, vai de par com a experiéncia da privacao de direitos de auto-respeito, ou
seja, uma perda da capacidade de se referir a si mesmo como perceiro em pé de

igualdade na interagdo com todos os préximos.'®

160 HONNETH, A., idem, p. 186.
1S HONNETH, A., idem, p. 187.
12 HONNETH, A., idem, p. 213.
16 HONNETH, A., idem, p. 213.
' HONNETH, A., idem, p. 216 e 217
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A degradacao valorativa de determinados padrées de auto-realizacdo tem
para seus portadores a consequéncia de eles nao poderem se referir a condugao
de sua vida como algo a que caberia um significado positivo no interior de uma
coletividade; por isso, para o individuo, vai de par com a experiéncia de tal
desvalorizacao social, de maneira tipica, uma perda da auto-estima pessoal, ou
seja, uma perda de possibilidade de se entender a si proprio como um ser
estimado por suas propriedades e capacidades caracteristicas.'®®

A essas experiéncias de desrespeitos e as suas consequéncias
individuais podem, metaforicamente, ser assim descritas: nos estudos psicoldgicos
que investigam as sequelas pessoais da experiéncia de tortura e violagdo, é
frequente falar de ‘morte psiquica’; nesse meio tempo, no campo de pesquisa que
se ocupa, no caso da escraviddao, com a elaboragdo coletiva da privagdo de
direitos e da excluséo social, ganhou cidadania o conceito de ‘morte social’; e, em
relacdo ao tipo de desrespeito que se encontra na degradacao cultural de uma
forma de vida, € a categoria da ‘vexagdo’ que recebe um emprego preferencial.
Nessas alusdes metafdricas a dor fisica e a morte, expressa-se linguisticamente o
fato de que compete as diversas formas de desrespeito pela integridade psiquica
do ser humano o mesmo papel negativo que as enfermidades organicas assume
no contexto da reprodudo de seu corpo: como experiéncia do rebaixamento e da
humilhacdo social, os seres humanos sao amegados em sua identidade da
mesma maneira que o sd0 em sua vida fisica com o sofrimento de doencas.'®®

O processo de reconhecimento de potenciais vitimas na sociedade exige
um resultado final na tomada de decisdo visando a producéo, reproducdo e ao
desenvolvimento da vida humana, o que, em outras palavras, significa dizer que o
fundamento material dessa decisdo encontra-se inserido em uma ética filosofica
da preservagao e promog¢ao da vida humana.

A vida humana, portanto, € o conteudo especifico da ética, pois ndo ha

mais nada abrangente em contetido do que a prépria vida humana.'®’

' HONNETH, A., idem, p. 218.

' HONNETH, A., idem, p. 218 e 219.

167 “(...) O ser humano acede a realidade que enfrenta dia a dia a partir do dmbito de sua propria
vida. A vida humana n&o é um fim nem um mero horizonte mundano-ontolégico. A vida humana é
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O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial assimila essa tendéncia
material da ética universal quando aduz que las consecuencias personales,
familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y
generalidad de las leyes devem ser levadas em consideragdo na constituicdo de
uma decisao justa.

O reconhecimento das consequéncias pessoais, familiares, sociais,
culturais somente tera sentido se for em prol de produzir, reproduzir e desenvolver
a vida humana concreta de cada sujeito ético em comunidade. Para Enrique
Dussel, esse critério serve de fundamentacao a um principio que, por sua vez, tera
pretensdo de universalidade, realizando-se atraves das culturas e dos valores a
serem perseguidos.'®®

Em razdo desse principio ético material, “(...) toda norma, acéo,
microestrutura, instituicdo ou eticidade cultural tém sempre e necessariamente
como conteudo dltimo algum momento da produgcdo, reproducdo e
desenvolvimento da vida humana em concreto”.'®®

A Etica da concregdo é a ética moderna, isto é: “A ética do nosso tempo é
uma Etica existencial, que pde acima de tudo a pessoa humana, ndo como
abstracdo, a maneira de Boécio, mas como uma concreg&o vital, como valor fonte
dos demais valores”.'”

Com base no critério material (vida humana concreta) devem-se subsumir

0s outros aspectos materiais (como os valores, a l6gica das pulsdes etc). Esse

0 modo de realidade do sujeito ético (que ndo é o de uma pedra, de um animal irracional ou da
‘alma’ angélica de Descartes), que da o contetido a todas as suas agbes, que determina a ordem
racional e também o nivel das necessidades, pulsées e desejos, que constitui o marco dentro do
qual se fixam fins. Os ‘fins’ (relativamente a razao instrumental formal weberiana) sdo ‘colocados’ a
partir das exigéncias da vida humana”. (DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo na idade da
globalizacdo e da exclusdo. Tradugdo de Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen e Lucia M. E.
Orth. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 131).

'%8 DUSSEL, E. idem, p. 93.

"% DUESSEL, E., idem, ibidem.

"% REALE, Miguel. A ética do juiz na cultura contemporanea. In: Uma nova ética para o juiz.
Coord. José Renato Nalini, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. .146.
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critério material igualmente permite fundamentar ou desenvolver um principio ético
universal, supracultural.'”
O critério de producgao, reproducédo e desenvolvimento da vida humana

Y

nao é algo a ser imputado a consciéncia humana, a certo “consciencialismo”
moderno que faz perder o sentido da corporalidade organica da existéncia ética.'’?

Se a espécie humana esta formatada neurocerebralmente para a
preservagao e desenvolvimento da prépria vida, tal critério ndo é diferente nas
relagdes sociais, como € o caso do direito e do processo, razédo pela qual a
atuacdo do juiz devera também ser guiada por esse “critério de verdade”
pratica.'”

O critério material sobre o qual se funda a ética, producao, reproducéao e
desenvolvimento da vida humana, é universal, ndo solipsista, mas comunitario. Diz
respeito a uma comunidade de vida.

Se a humanidade perdesse consciéncia do Outro, diante de sua miséria,
de sua impoténcia social, econdmica e cultural, poderia precipitar-se num suicidio

coletivo.'*

' “De fato, ndo ha ‘um horizonte Ultimo comum’ cultural, mas h& um principio material universal
interno a cada uma e a todas as culturas, e isto Taylor ndo vé. Nao é um ‘horizonte’; € um modo de
realidade: a propria vida humana”. (DUSSEL, E., Op. Cit., 2002, p. 122).

'72 DUSSEL, E., idem, p. 95.

'3 “Do ponto de vista cerebral, o sistema avaliativo/afetivo cerebral responde da seguinte forma:
em primeiro lugar responde as necessidades objetivas primeiras; em segundo lugar, articula-se
com o nivel linglistico-cultural e histdrico; em terceiro lugar responde as exigéncias superiores e
culturais universais de uma ética critica.(DUSSEL, E., idem. p. 104).

74 %O projeto da Libertagdo dos oprimidos e dos excluidos é aberto, partindo da exclusdo do Outro
e indo mais além (jenseits) de qualquer situacdo apresentada. A estruturagdo de alternativas —
mesmo que fosse necessdria (0 que ndo podemos descartar a priori) a de uma utopia ou a de uma
nova sociedade — ndo consiste na ‘aplicagdo’ de algum modelo ou situagcdo ideal ou
transcendental, nem tampouco na execugdo auténtica de um determinado ‘mundo da vida’ (quer
seja ele o moderno ou outro diferente), muito menos se for idealizado como efeito indestrutivel de
uma légica necessaria (a da teologia ou razao histdrica de Hegel ou a do marxismo standart ou de
Stalin); mas devera ser uma ‘des-coberta’ responsavel, como resposta a ‘interpelacdo’ do Qutro,
dentro de um lento processo de prudéncia (em que a teoria de uma ‘comunidade de comunicagdo
real’ — que racional e processualmente chega a um consenso de validade intersubjetiva — nos
ajuda a compreender melhor o progredir seletivo da fronésis de libertagdo), durante o qual o
filbsofo (tal como ‘intelectual orgénico’ de Gramsci deve tratar com seriedade as motivacdes ética
(com Taylor) da libertagdo dos oprimidos e excluidos”. (DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertagao.
critica a ideologia da exclusao. 2. Ed. Sdo Paulo: Paulus, 1995, p. 119-120).
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O reconhecimento do Outro, como forma de producédo, reproducao de

desenvolvimento da vida humana, transforma-se de um critério de verdade pratica

numa exigéncia ética: no dever-reconhecer.'’

A solidariedade, segundo Axel Honneth, tem um importante papel nesse
reconhecimento social:

Por isso, sob as condicdes das sociedades modernas, a solidariedade esta
ligada ao pressuposto de relacdes sociais de estima simétrica entre sujeitos
individualizados (e autdbnomos); estimar-se simetricamente nesse sentido
significa considerar-se reciprocramente a luz de valores que fazem as
capacidades e as propriedades do respectivo outro aparecer como significativas
para a praxis comum. Relagbes dessa espécie podem-se chamar ‘solidarias’
porque elas ndo despertam somente a tolerancia para com a particularidade
individual de outra pessoa, mas também o interesse afetivo por essa
particularidade: s6 na medida em que eu cuido ativamente de que suas
propriedades, estranhas a mim, possam se desdobrar, os objetivos que nos séao
comuns passam a ser realizaveis. Que o termo ‘simétrico’ ndo possa significar
aqui estimar-se mutuamente na mesma medida é o que resulta de imediato da
abertura exegética fundamental de todos os horizontes sociais de valores: é
simplesmente inimaginavel um objetivo coletivo que pudesse ser fixado em si de
modo quantitativo, de sorte que permitisse uma comparagao exata do valor das
diversas contribuicdes; pelo contrario, ‘simétrico’ significa que todo sujeito recebe
a chance, sem graduacgdes coletivas, de experienciar a si mesmo, em suas
proprias realizagbes e capacidades, como valioso para a sociedade.'”®

O Poder Judiciério, como instrumento dessa Etica existencial, pois € uma

instituicdo que também atua mediante principios éticos, deve pautar sua agdo
pratica racional, no momento de realizar sua atividade basica e essencial,
segundo o principio material universal de produgdo, reprodugdo e
desenvolvimento da vida humana. Para tanto, deve (principio ético) reconhecer as
desigualdades sociais, econémicas e culturais, que possam existir no ambito da
relacdo juridica processual e que possam ser aprofundadas pelos efeitos da
tomada de decisao.

A exigéncia da ética material filoséfica est4 expressamente consignada e
fundamentada no proéprio texto constitucional brasileiro, quando afirma, em seu art.
19, que a Republica Federativa do Brasil, da qual faz parte o Poder Judiciario,

constitui-se em um Estado Democratico de Direito, e tem como fundamento a

' DUSSEL, E., idem, p. 141.
" HONNETH, A., op. cit. p. 211.
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dignidade da pessoa humana, ou seja, a produgéo, reprodugdo e desenvolvimento
da vida humana.

Por sua vez, em seu art. 3%, a Constituicdo Federal brasileira estabelece
que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcéao de uma sociedade livre, justa e solidaria, mediante a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, conjugando esforcos no sentido de reduzir as
desigualdades sociais e regionais. Em outras palavras, a Constituicdo Federal
brasileira exige uma ética universal material no sentido de que os 6rgaos e
instituicoes da Republica Federativa do Brasil ajam de forma a produzir, reproduzir
e desenvolver a vida humana.

Por tudo isso:

(...) propomos a seguinte descri¢ao inicial do que chamaremos principio material
universal da ética, principio da corporalidade como ‘sensibilidade’ que contém a
ordem pulsional, cultural-valorativa (hermenéutica-simbdlica), de toda norma,
ato, microfisica estrutural, instituicdo ou sistema de eticidade, a partir do critério
da vida humana em geral: Aquele que atua eticamente deve (como obrigacao)
produzir, reproduzir e desenvolver auto-responsavelmente a vida concreta de
cada sujeito humano, numa comunidade de vida, a partir de uma ‘vida boa’
cultural e histérica (seu modo de conceber a felicidade, com uma certa referéncia
aos valores e a uma maneira fundamental de compreender o ser como dever-
ser, por isso também, com pretensao de retidao) que se compartilha pulsional e
solidariamente, tendo como referéncia Ultima toda a humanidade, isto é, € um
enunciado normativo com pretensao de verdade pratica e, em além disso, com
pretensdo de universalidade.”’

Diante das desigualdades sociais, econbmicas e culturais, somente se

pode postular um critério/principio da producgéo, reproducédo e desenvolvimento da
vida humana, sob um aspecto ético material, desde que se perceba o surgimento
do “rosto” que se destaca na ordem social vigente, e que representa as vitimas
ndo intencionais ou mesmo intencionais de um determinado sistema totalizado e
porque nao dizer globalizado. Isto é, “(...) o rosto sensivel do outro homem, que
tem fome e sangue, encontra-se para além do sistema onde o ser € o pensar (...).
O ‘tu’, outro homem, é exterior ao &mbito ser-pensar (...).”""®

Enrique Dussel, voltado para a efetiva existéncia de vitima de um

determinado sistema, reporta-se, a partir desta vitima, a verdade do sistema

""" DUSSEL, E., op. cit.. p. 143.
'8 DUSSEL, Enrique. Método para uma filosofia da libertacdo — superagdo analética da dialética
hegeliana. Sao Paulo: Loyola, 1986. p. 148.
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totalizador que comeca a ser descoberta como ndo verdade, ao valido como nao
valido, e ao factivel como nao eficaz. A construcao tematica passa do ambito da
positividade para a negatividade da existéncia de vitima.

A ética propriamente dita é a que a partir das vitimas pode julgar
criticamente a “totalidade” de um sistema de eticidade. A partir das vitimas possa
julgar e por em duvida a verdade e a legitimidade da concepcao ontolégica de
uma justa decisao.

A partir da exterioridade de uma dada totalidade, em que se situam as
vitimas, é que se estabelece uma consciéncia critica do sistema de eticidade
dado. As vitimas “(...) sdo reconhecidas como sujeitos éticos, como seres
humanos que ndo podem reproduzir ou desenvolver sua vida, que foram excluidos
da participagdo na discussao {(...)"'"”

No sistema de eticidade “o bem” inverte-se no “mal” e causa dor,
sofrimento, infelicidade ou a prépria morte das vitimas.

E na Alteridade do Outro “como outro” que o sistema ético critico se
impde. E a alteridade da vitima como oprimida (classe) ou como excluida (pobre)
(negros) (mulgumanos) (judeus) (latino-americanos) (indios) (mulheres
subjugadas) (criangcas abandonadas) etc. E o descobrimento do “outro” que se
encontra encoberto pelo mito da Modernidade. Trata-se de uma ética que
demonstra o terror de uma razao fechada na Totalidade, entre outras, a razao da
Modernidade.

Enrique Dussel ndo est4 s6 nessa jornada ética humanitaria. Vale-se,
também, das categorias do pensamento de Emmanuel Lévinas, nascido em
Kovno, Lituénia, que se desponta no seio da Europa, centro do sistema-mundo
capitalista, e que representara um marco teérico extremamente importante na

construcao filosofica da ética material universal.

179« (...) o sistema de eticidade vigente, que era para a consciéncia ingénua (que pode ser

cientifica, ocupar a fungdo de autoridade politica ou econémica, ou ainda ser membro da elite
moral do sistema, a ‘raga sacerdotal” de Nietzsche) a medida do ‘bem” e do “mal”, converte-se
diante da presenca de suas vitimas, enquanto sistema, no perverso (o “mau’). E toda a questdo
do “fetichismo” de Marx, a “inversdo dos valores” de Nietzsche, a descoberta do “superego”
repressor em Freud, a sociedade “excludente” de Foucault, a “dialética negativa” em Adorno e “
fotalidade” de Lévinas”. (DUSSEL, E. Ibidem. p. 303).
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Essa construcgéao filoséfica em que se localiza o Outro como exterior a um
dado sistema de eticidade, como ja se afirmou, deve-se muito as contribuicées do
pensamento do filésofo francés Emmanuel Lévinas, principalmente a partir do
didlogo critico que ele teve com a ontologia existencial de Heidegger, e sua
conclusao final de que a ética seria considerada como a filosofia primeira.

A primazia da ontologia heideggeriana repousa na afirmag¢ao de que para
conhecer o “ente” é preciso ter compreendido o “ser” do ente. A prioridade do
“ser” em relacao ao “ente” ja estabelece uma visao sobre a esséncia da filosofia.

Segundo Heidegger, o ser € o ser do ente, o que significa dizer que o ente
“6”. O ser do ente é o objeto da ontologia.’®® Com isso, abandona-se a nogao
tradicional de consciéncia como ponto de partida, com a decisdo de buscar no
acontecimento fundamental do ser a base da prépria consciéncia.

Na concepcao de Heidegger e de sua ontologia, o existente humano é
uma descricdo fenomenolégica existencial do ente que tem a forma de ser do

81 Sua esséncia radica na

Dasein (o Dasein se restringe ao ser humano).
existéncia, porque ndo pode fazer sendo existir.'®
Para se realizar a evasao do ser (de um justo processo para uma decisao
justa), a primeira tentagdo seria opor 0 nada ao ser (Que nada existe além da
concepgao classica do justo processo).'®® Porém, mesmo opondo o ‘nada’ ao ser,
isso somente vem justificar, ainda mais, a impossibilidade de se evadir do ser. Em
regra, existir € o confronto nu e cru do ser. Nao ha saida para o existente, ndo ha
saida para a concepgao ontoldgica do processo justo instrumental. Nessa maneira
de pensar, a existéncia é uma brutal condenagcdo a um permanente confronto com
o inevitavel, ndo ha escapatoria, ndo ha forma de suspendé-la, ndo ha repouso

nem inércia, o juiz é um simples aplicador do Direito e nada mais.'®*

80 COSTA, Mércio Luis. Lévinas — uma introducdo. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 54 e 55.

'8 “Em Sein und Zeit Heidegger visa descrever o ser ou o existir do homem — n&do a sua natureza.
O que se chamou o existencialismo foi, certamente, determinado pelo Sein und Zeit. Heidegger
ndo gostava que se desse ao seu livro este significado existencialista; a existéncia humana
interessava-lhe enquanto “lugar” da ontologia fundamental”. (LEVINAS, Emmanuel. Etica e infinito.
Lisboa: Edi¢des 70 Ltda., 1982. p.32.

82 COSTA, M. L., Op. Cit., p. 75.

'8 LEVINAS, E. Da existéncia ao existente. Trad. Paul Albert Simon. Campinas: Papirus, 1998.,
p.30.

'8 COSTA, M. L., Op. Cit., p. 78.
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Mas Emmanuel Lévinas ndo esta convencido de que nao haja uma porta
de saida do ser e de que ndo haja forma de evadir-se da existéncia. Tal porta,
evidentemente, ndo pode ser 0 nada, como negacao do ser, pois todo o recurso
ao nada como negagao do ser acaba reafirmando-o.

Se 0 nada nao pode funcionar como negacdo do ser, talvez funcione
como intervalo no ser. Tal intervalo podera ser produzido pela consciéncia em sua
capacidade de sono, de suspens&o.

Para entrar no tema do nada como intervalo produzido pela consciéncia
no ser, Emmanuel Lévinas analisa a insénia e a presenca insistente do ser—il y a,
“h&@”. Ele compara a presenca do ser — il y a, “ha” — com o peculiar estado de um
sujeito que nao consegue dormir de noite, mesmo ndo havendo razdo ou
necessidade para ficar acordado. Permanece-se velando quando ndo ha mais
nada para velar. O fato nu e cru de que estamos sujeitos ao ser, sujeito a ser. Nao
h& intencao, nem atencao dirigida ao objeto, sé ha o fato de que o sono se nega a
atender ao apelo do sujeito.

A metafora da insénia é aplicada como recurso ilustrativo de uma
existéncia inevitavel como confronto com o ser (a inevitavel concepgéao classica de
que o juiz nao é responsavel pelas consequéncias naturais de sua deciséo, pois €
um mero aplicador do Direito ao caso concreto). A obra de ser do ser é inevitavel,
continua e ininterrupta.

A porta de saida do ser (a porta de saida do justo processo na sua
concepgao ontoldgica - niti), de sua fatalidade e da continuidade de sua obra esta
na consciéncia que dorme e em seu poder de evanescéncia, de sono e de
inconsciéncia.’®

A consciéncia pode romper com a inevitavel presenca do ser (do justo
processo na sua perspectiva instrumental, niti) e de dar a existéncia um novo
sentido para além do sentido ontolégico de confronto com o fato nu e cru do ser
(reconhecer a existéncia de uma justa decisdo, nyaya). A consciéncia pode
esquecer 0 “ha” e suspendé-lo por meio de sua possibilidade de dormir. O sono

seria uma modalidade do ser pela qual ele se retira de si mesmo e se liberta de

'8 | EVINAS, E. Op. Cit., 1998. p.32.
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seu préprio dominio sobre si mesmo, de seu proprio existir. Dormir € suspender as
atividades mentais e fisicas; o sono € a inércia da consciéncia. Uma consciéncia
dormida nao esta consciente também de seus de...(ndo ha saida além de um justo
processo - niti), de seus objetos. Evidentemente que ndo se prega ou se faz
apologia ao inconsciente, mas se procura alertar que a consciéncia humana nao
se caracteriza fundamentalmente por um permanecer consciente.

A suspensao da consciéncia pelo sono possibilitou a Emmanuel Lévinas o
desvelamento de uma porta de saida do “ser”. Consequentemente, o existente
(Dasein) pode suspender sua existéncia, livrar-se dela e domina-la. E possivel
suspender a concepgao de que somente existe um justo processo — niti - na sua
visao classica ontoldgica, livrar-se dela e reconhecer também a existéncia de uma
justa decisdo — nyaya é justamente a saida do ser.'®

Diante dessa perspectiva, 0 mal seria compreendido como o existir em
sentido ontolégico, tornando-se carga de si-mesmo. O bem, por sua vez, é sair de
si-mesmo para o Outro-diferente-de-si, para o diferente de si-mesmo. O mal é
pensar na justica somente na perspectiva de um justo processo, o bem é sair
dessa concepgao classica para o de que ha outra espécie de justica, ou seja,
aquele que se denomina de justa deciso.

A construcdo tedérica de Emmanuel Lévinas questiona o status da
ontologia como filosofia primeira, sendo que, deixando de lado a tradigéo filosofica
e a primazia do conceito de “ser”, defende a anterioridade da ética entendida
como “responsabilidade pelo outro”. E um pensamento critico desvinculado do
“ser”, e que ressalta a constituicao da subjetividade como sensibilidade, conceito
originario da ética-filosofica-primeira, origem da responsabilidade para com o outro
anterior a toda ordem social.'®’

Dessa maneira, 0 juiz, antes de se intitular como um pertencente a uma
instituicao justa e correta - niti, numa perspectiva meramente ontolégica, ele esta
sujeito a anterioridade ética que reclama sua responsabilidade pelo outro, outro

aqui entendido como a parte vitimizada por um determinado sistema totalitario,

'8 COSTA, M. L., Op. Cit., p. 76.
'87 COSTA, M. L., idem, p.9.
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outro entendido como vitima injusticada pelas consequéncias da tomada de
deciséo.

A proposta ética levinasiana configura-se na interpelagdo do discurso
filosofico a partir do Outro. Esse Outro: “(...)é um pensamento eminentemente
ético que tem origem num modo diferente de pensar, enraizado noutros conceitos
e fundamentalmente numa acepgdo do verbo ser absolutamente alheia a
cosmovisdo helenizante”.'®®

A ética de Emmanuel Lévinas opde-se a metafisica do ser como filosofia
primeira.

A razao ética pre-originaria é de ser sempre lembrada, pois sdo tantos os
que morrem devorados pela violéncia do inter-esse universal, pela necessidade
implacavel do ser. Neste momento, tudo indica que o filésofo francés revive sua
experiéncia “traumatica” de cinco anos em seu corpo vulneravel concreto no
campo de concentracdo nazista (Stammlager). Foi uma vitima do holocausto judeu
no coragao da Europa moderna.

A existéncia de vitima, seja para Lévinas ou para Dussel, € sempre
refutacdo material ou “falsificacdo” da verdade do sistema que a origina.

A partir das vitimas o problema da legalidade, da legitimidade, da coagao
de direito e tantos outros temas exigem ser desenvolvidos em seu novo
significado. Dessa maneira, aos olhos das vitimas, a legitimidade legal do sistema
perde validade (torna-se ilegitima) e sua coagdo (que era legitima) torna-se
violéncia.'®

E na alteridade do outro que se constréi uma filosofia ética universal. E na
metafora do sono que se ressalta a possibilidade de se romper com a dogmatica
de um sistema ético totalizado (processo jurisdicional em que ndo se reconhecem
as diferencas sociais, econémicas e culturais, ou seja, que nao se reconhece a
necessidade da aplicagdo de uma racionalidade consequencialista), percebendo-
se a existéncia de algo que lhe é exterior, a vitima (processo jurisdicional em que

se reconhecem as diferencas sociais, econémicas e culturais).

'8 COSTA, M. L., idem, ibidem.
'8 DUSSEL, E., Op. Cit., 2002, p. 375, 376 e 554.
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A metéfora do sono permite a Emmanuel Lévinas construir novo
fundamento que vem reforcar a percepcao de que ha algo além da totalidade
ontologicamente dogmatizada (além da atual concepg¢ao dogmatica do justo
processo).

Porém, nao foi somente a metafora do sono que permitiu a Emmanuel
Lévinas romper com a totalidade ontolégica. Também sua maneira de pensar a
“temporalidade” contribuiu para essa transcendéncia filoséfica.

Para a ontologia existencial de Heidegger, a temporalidade é sincrénica,
configura-se por meio de uma série continua de instantes ininterruptos sobre a
qual desliza a inevitavel existéncia - o instante presente € inevitavelmente a
continuidade do instante anterior e 0 mesmo acontece com o instante seguinte em
relagdo ao instante presente. “O tempo dura perpetuamente numa série sucessiva
de instantes continuos”.'®

Na concepcao de Emmanuel Lévinas, a categoria supratemporal escapa
a essa sincronia dos instantes, sendo que, na sua visdo, a temporalidade é
diacrénica, deixando entrever a possibilidade de relacdo fora do ambito da
existéncia e a possibilidade de um tempo que escape a sincronia. Indica com essa
maneira de pensar que a ontologia ndo € o unico caminho, muito menos o mais
originario. Sugere a existéncia de relagbes fora do ambito da racionalidade
ontolégica, sustentando uma nova racionalidade. Na verdade, o filésofo francés
encontra outro ambito de racionalidade, diferente, anterior, ndo coincidente e nao
subordinado ao ontolégico. Em razao disso, pode-se concluir que nao é possivel
reduzir tudo a existéncia, sendo que ha relacdes fora da existéncia."®

A chamada temporalidade diacrénica sugerida por Emmanuel Lévinas
constitui-se de instantes descontinuos e separados por intervalos produzidos pela
consciéncia: “O dormir pée fim a um instante e o despertar inicia outro instante
que ndo é continuagdo do instante anterior (...). A consciéncia adormece e, ao

despertar, o tempo j& é outro tempo, tempo de comecar e ndo de continuar”.'%

% COSTA, M. L., Op. Cit., p. 21 e 22.
1 COSTA, M. L. idem, ibidem.
%2 COSTA, M. L., idem, ibidem.

101



A questao da temporalidade diacrénica € importante para a percepcao
sensivel da alteridade do Outro.

Concebendo-se 0 tempo como “instante” ou como “presente”, ndo ocorre
a libertacao do “eu” e de sua condicao primeira e originaria de estar referido a si-
mesmo. O tempo concebido como um movimento de “um instante” ao “instante
seguinte” , de maneira que 0 “eu” se reencontra consigo mesmo, € um tempo
sincrbnico, € um mesmo tempo, ou tempo do mesmo, tempo que ndo visa a
libertar o “eu” de si-mesmo; trata-se de um tempo egoista.'®®

A concepgao do ‘processo justo’, formal e instrumental, estd4 inserida
nessa perspectiva de tempo sincrénico, tempo que nao visa a libertar o “juiz” de
si-mesmo; trata-se de uma concepgao egoista e solipsista de pensar a justica.

De modo diferente € a concepgdo da temporalidade diacrénica, que
procura colocar de outra maneira a questdo da temporalidade, de forma que ela
seja constituida em “saida-de-si” para o “de-modo-diferente-de-si”.'®*

Ha um esforgo para sugerir uma visdo do tempo como um modo do “para
além do ser”, para além do sujeito isolado e sozinho, como relagdo do sujeito com
0 “outro” e como diacronia. O tempo, portanto, “(...) ndo é o fato de um sujeito
isolado e sozinho, mas é a prdpria relagdo do sujeito com o outro.'®

E a concepcdo do tempo diacrénico que permite ao juiz sair do seu
solipsismo ontologico e confortavel decorrente de um ‘processo justo’ para se
deslocar a um modo-diferente-de-si, para dirigir-se, por meio de uma ‘justa
decisao’ ao outro rosto que o interpela por justica.

A alteridade do tempo presente esta representada pelo outro tempo
diacrénico, situado apds um intervalo da consciéncia e para além da alteridade do
“eu” isolado; decorre de outro rosto assimetricamente situado para além de toda
identidade por similitude.'®

J& é possivel perceber que a formulagdo da temporalidade diacrénica tem

por objetivo libertar a subjetividade humana de um solipsismo monadico, inserindo

9 COSTA, M. L., Idem. p. 90
% COSTA, M. L., Idem. Ibidem.
' COSTA, M. L., Idem. p. 91.
'9% COSTA, M. L., Idem. p. 93.
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as raizes da constituicdo dessa subjetividade num nivel intersubjetivo, assimétrico
e diacrénico, como anterioridade a toda e qualquer ontologia.'’

A “justa decisao” é fruto dessa temporalidade diacrénica, que liberta o juiz
de um solipsismo monadico, inserindo sua responsabilidade pelas vitimas do
sistema num nivel intersubjetivo, assimétrico e diacrénico, anterior a toda e
qualquer ontologia.

A categorizagao formulada por Emmanuel Lévinas, seja referente ao sono
como forma de suspensdo da consciéncia, seja em relagdo a temporalidade
diacrénica, tem por objetivo encontrar uma forma de se evadir, de sair do ser, de
romper com a totalizagdo do ser, distanciando-se cada vez mais da ontologia
fundamental de Heidegger.

A saida do ser ou o sair do ser, que nao significa uma negacao do ser,
pois € preciso sair do ser sem nega-lo, segundo Emmanuel Lévinas, € romper com
o circulo heliolégico de um ser que se manifesta como fenbmeno desvelando-se
em sua prépria luz."®

A saida de si esta na responsabilidade pelo “outro” em se ocupar com 0
“outro”;, estd em pensar no “outro”, em sua vida e sua morte, antes de se
preocupar consigo mesmo. A responsabilidade pelo outro é o conteudo ético por
exceléncia, anterior a toda anterioridade.

A responsabilidade pelo outro conduz a uma filosofia de vida em que se
revela um profundo compromisso com a vida. A vida é realizada e confirmada
segundo a concretude do cada dia.

Para Martin Buber, o projeto da filosofia € explicitar a concretude vivida da
existéncia humana a partir do préprio interior da vida.'%

No interior dessa filosofia de vida, Emmanuel Lévinas procura construir a
subjetividade e a intersubjetividade humanas num nivel pré-originario, o qual seria

anterior a qualquer tematizacdo. “O existente humano singular e concreto ja se

' COSTA, M. L., Idem. p. 94.

198 A aniquilagdo de todos os entes por sua reducdo ao nada ndo nega o ser; no fundo do nada
onde ndo ha nada subsiste o ha (il y a) do nao ha. Se ha, entdo ha algo, portanto, ha ser’.
SCOSTA, M. L., Idem., p. 23).

% BUBER, Martin. Eu e tu. Trad. do alemao por Newton Aquiles Von Zuben. 8. ed. Sao Paulo:
Cortez & Moraes, 1974. p.XXVIII.
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move num &mbito anterior ao mundo como horizonte de compreensdo”?® Existe
um nivel anterior ao ser e a sua obra de ser, e encontra-lo e nele se refugiar € o
que se entende por sair do ser sem apelar para sua negagao. Sair do ser € criar
um intervalo no ser, sem, contudo, negéa-lo. O primeiro, portanto, ndo é ontolégico,
ndo é o ser, ndo é a aventura de compreender e do saber, é algo diferente. E a
ética como anterior & ontologia.*""

Em defesa da ética como anterior a ontologia, Emmanuel Lévinas
sustenta ou identifica a ontologia com o dogmatismo, e demonstra que a critica €
anterior ao dogmatismo (niti). A ética é critica, portanto, a ética é anterior a
ontologia fundamental que ¢é dogmatica. O dogmatismo é uma postura
epistemolégica existente no interior da ontologia em que se afirma a liberdade
cognoscente do sujeito frente a exterioridade do objeto cognoscivel. “Ser livre
significa que o saber é uma relagdo do Préprio com o Outro onde o Outro se reduz
ao Proprio (...) onde o pensamento se refere ao outro, mas onde o outro ja ndo é
outro enquanto tal, onde ele ja é o prdprio, ja meu”?*

A ética como filosofia primeira coloca em questdo ou em duvida essa
liberdade cognoscente. Assim, esse colocar em questdo, insere a metafisica num
ambito eminentemente critico. Ambito em que, segundo a visdo de Marcio Luis
Costa:

Da-se o encontro de um ente-humano frente a outro ente-humano antes de
iniciar-se a tematizacdo reciproca das respectivas quididade (esséncia).
Assim, a ética como metafisica é anterior a ontologia como inteligéncia dos
seres. Antes da relagdo de compreensao e inteligibilidade em que um ente-
humano pode aniquilar e subsumir a exterioridade do outro pela
representacdo de sua quididade nos limites de um horizonte dado como
mundo, hd uma ética pré-orginaria, ha um face-a-face como experiéncia
ética por exceléncia no pensamento de Lévinas e funda no aparecer do
rosto do outro a possibilidade de universalizagéo da razo (...).?°

O face-a-face de um ser humano para com outro vai além da visdo; a

verdadeira esséncia do ser humano se presentifica no rosto, quando ele se

demonstra infinitamente outro.

20 COSTA, M. C., Op. Cit., p. 24

201 COSTA, M. L., dem. p. 25.

202 | EVINAS, Emmanuel. Transcendéncia e inteligibilidade. Lisboa: Edicdes 70 Ltda., 1984. p. 14.
28 COSTA, M. C., Op. Cit., p. 26.
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A ética visa a resgatar aquilo que a inteligibilidade ndo pode alcangar na
compreensao da quididade do ente.

Na ética ha sensibilidade para com e recebimento do que ndo pode ser
inteligido porque escapa infinitamente a luminosidade da face helioldgica do ser.
Enquanto a racionalidade ontolégica compreende o ente em sua quididade
desvelada, a racionalidade ética pré-originaria é sensivel a recepcéao do ente em
sua infinita exterioridade, alteridade e excedéncia.?®*

Compreender o outro — operacgao tipicamente onto-fenomenoldgica — é
violenta-lo e faltar-lhe ao respeito com a verdade. A ética questiona a liberdade
dogmatica-ontolégica do eu que se move no mundo de representacoes,
representando o outro a luz do ser. A ética acede ao outro sem representa-lo a luz
do ser.

A ética é primeira, segundo Emmanuel Lévinas, porque ela é anterior a
visdo, a intelecgdo, ao saber, & representagdo, & dogmatizacdo.”®® A ética é
primeira e anterior porque é relacao entre entes-humanos concretos e néo relagéo
entre um ente-inteligente e o ser (quididade) de outro ente-inteligivel 2%

O reconhecimento da ética como filosofia primeira conduz o pensamento
a assinalar a anterioridade da vida sensivel, do des-inter-esse e da singularidade
como mais originario que o ser, seu modo de ser e sua obra de ser.

O inter-esse é a obra de ser do ser e 0 des-inter-esse € a saida do ser ou
a suspensao de sua obra de ser. A individuagdo do ente-humano esté no interior
da ontologia, esta fundada na liberdade epistemolédgica que intelige e representa
sua prépria quididade pela autoconsciéncia e a quididade de outros entes pela
consciéncia de... “A singularidade do ente-humano é produzida no nivel pré-
tematico ou pré-originario por forca da sensibilidade. O ente-humano, antes de ser
individualizado pelo saber, ja est4 singularizado pela sensibilidade” "’

A subjetividade nao é razao tematica, mas, sim, sensibilidade. Ja a

intersubjetividade nao € estratégia arrazoada, € recebimento. Dessa maneira,

204 COSTA, M. L., idem. p. 27.
205 GOSTA, M. L.,Idem. Ibidem.
206 GOSTA, M. L., Idem. Ibidem.
27 COSTA, M. L., Idem. p. 28.
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N

como a sensibilidade e o recebimento sao anteriores a razao temética e
estratégica, assim também a ética € anterior a ontologia fundamental existencial e
a toda filosofia possivel.

Ha uma saida para o “eu” e o “presente”, ha uma saida para o juiz e a
concepcao dogmatica do simples processo justo, a qual ndo esta inevitavelmente
presa ao ser; talvez haja a possibilidade de abrir uma porta de saida. Esta porta
de saida para a libertacao do “eu” esta condicionada, por um lado, pelo desafio de
alcancar ao “Outro” diferente do “eu”, a “alteridade”.

A relagao originaria com o outro significa o estourar a quadratura da
modalidade ontolégica, monadica e solipsista de constituicdo da subjetividade,
como também da modalidade vicinal de constituicdo da intersubjetividade e da
sociabilidade. Implica, além do mais, na ruptura radical com a nogao auto-
referente de “eu”. E para eu estar em lugar diferente de mim mesmo.

O “eu” nao tem poder sobre o “outro”. O “outro” j& ndo é mais visto, mas
sim “ouvido”. “Ouco o que me diz aquele que é exterior ao meu mundo e irrompe
neste mundo exigindo justica”?%

A quebra da totalidade para Emmanuel Lévinas somente € possivel como
experiéncia da exterioridade transcendente no “rosto do Outro”.

A relacao com o “Outro” permite ter uma ideia de quéo infinito é o “Outro
ser humano” em proporcao a ideia que 0 representa como conhecimento
inteligido. Desejar o outro ser humano é retird-lo da posigcdo de um objeto a ser
conhecido, para inseri-lo em frente com um ser diante-de, diferente, distante e
inacambarcavel pelo toque das méaos ou pelo olhar sindptico.?*®

O rosto do Outro ser humano € a sua forma de “apresentar-se”, € ndo de
ser tematizado ou representado, diante do “eu” que o olha e o0 toca mas sem
objetiva-lo, nem a mao, nem diante dos olhos, nem a um lado de. O rosto na
relacdo face-a-face supera a ideia que o “eu” tem do “Outro”, superando em
originalidade e radicalidade as representacdes inteligidas.?'® O “cara a cara” faz o
“eu” responsavel pelo outro antes de qualquer vinculo com ele, antes de qualquer

208 DYSSEL, E., Op. Cit., 1986, p. 185.
9 GOSTA, M. L., Op. Cit., p 125.
21 COSTA, M. L.,Idem. Ibidem.
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pacto, consentimento, ato de fala, emogdo ou sentimento de amor, édio ou
compaixao.?"

O que vem do “Outro” como excedéncia, como exterioridade, como ideia
de infinito, como rosto e como ensino, pde em crise e questiona e acusa a
liberdade individual, ingénua e solipsista do “eu”.

O outro interpela-nos como vitima, como pobre, como oprimido, como nao
pertencente a determinada cultura, ndo como o “senhor”. A vontade é livre para
assumir essa responsabilidade no sentido que queira, mas nao é livre para
recusar essa responsabilidade em si mesma.

De certa maneira, pode-se concluir que a ética da libertacdo de Enrique
Dussel, a qual insere a racionalidade critica no ambito da exterioridade, a partir
das vitimas, adotou em parte o pensamento de Emmanuel Lévinas.

No pensamento do filésofo argentino radicado no México, a partir das
vitimas, a verdade comeca a ser descoberta como a ndo-verdade, o valido como o
nao-valido, o factivel como o ndo eficaz.

Transportando-se o pensamento de Emmanuel Lévinas para a Etica da
Libertacdo de Enrique Dussel, pode-se afirmar que o sistema de eticidade
corresponde a um nivel ontologico de totalidade, que comecga a ser questionado,
refutado, por um juizo ético material da razao critica negativa que se encontra na
exterioridade do rosto das vitimas.

Na perspectiva de Emmanuel Lévinas a ética é metafisica, sendo que a
sensibilidade (pré-ontolégica) anterior a toda inteligibilidade parte de uma
concepcao do sujeito que deve reconhecer o Outro como exterioridade (pds-
ontolégica). Eis ai a finalidade ética, como ética material, do uso da racionalidade
consequencialista no exercicio da atividade jurisdicional.

Parte-se de uma concepcao ética para se chegar a outra concepgao ética.

Através de uma racionalidade critica que rompe com a totalidade
processual dominante (atual concepg¢ao de que somente ha um justo processo), o
juiz deve abandonar sua subjetividade solipsista de apenas realizar um ato de

conhecimento no éambito de atividade jurisdicional, para através de sua

2" COROMINAS, J., Op. Cit., p. 93.
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sensibilidade reconhecer a exterioridade das vitimas, das diferengas sociais,
econdmicas e culturais (reconhecendo a necessidade de uma justa decisao).

Através da metafora do “sono” e do “tempo”, é possivel ao juiz ibero-
americano libertar-se da dogmatica de seu “solipsismo”, de sua “subjetividade
egoistica”, no seu conforto de realizagdo de um justo processo, sem outra
responsabilidade, para alcancar o “outro” que se encontra num ambito
transcendental, e confirmar a sua responsabilidade que é pré-ontolégica.

O juiz ndo deve tematizar o Outro (vitima inferiorizada na relagao juridica
processual), mas deixar transparecer um desejo metafisico de proferir uma
decisdo équo e justa, pois 0 juiz, em relacdo as vitimas do sistema, tem uma
responsabilidade ética pré-originaria a totalidade do sistema juridico positivado.

Tendo em vista essa responsabilidade ética pré-origindria nao
tematizadora do Outro, 0 método que antecede a proépria dialética (que para
Enriqgue Dussel seria o0 método por exceléncia da totalidade) a ser desenvolvido
pré-originariamente no processo, seria 0 método analético que permite a abertura
efetiva ao Outro e, concomitantemente, a derrubada do sistema e da totalidade
cerrada, para o fim de liberar o Outro negado em sua dignidade.

Para que isso efetivamente possa acontecer, o arquétipo de uma Justica
representada pela deusa Témis (A deusa da Justica), com os olhos vendados,
segurando em uma das maos a espada e na outra uma balanga em equilibrio,
deve adequar-se a esse método analético.?'?

212 wp figura da mulher representando a Justica é, segundo a mitologia grega, a deusa Témis.

Témis, filha de Urano (o Céu) e de Gaia (a Terra), era a poderosa deusa da Justica. Por ser dotada
de grande ciéncia tinha honras de conselheira de Zeus, o deus supremo, de quem era esposa.
Criadora das leis e dos ritos e também dos ordculos, era a guardia de juramentos, dispensatdria
dos destinos. Teve muitas filhas famosas: as Horas, guardas dos partos dos Céus; as Parcas,
fiandeiras da vida dos homens; a virgem Astreia, introdutora da felicidade na humanidade,
enquanto reinou; as ninfas do rio Eridan, a quem o invencivel Hércules perguntou o caminho para
o jardim que produzia pomos de oiro, guardado por terrivel dragdo com cem cabegas (o Jardim
das Hespérides). As leis e os oraculos que Témis produzia eram obrigatoriamente acatadas por
deuses e homens.

A espada que exibe representa a forca dos seus ditames. A balanga significa o senso, o equilibrio,
a ponderagdo, a justeza das suas decisdes. A venda nos olhos, quando existe, traduz o propdsito
de objectividade, o desejo de nivelar o tratamento de todos o0s justicados, quem quer que sejam.
Por outro lado, a auséncia de venda (como é o caso) aponta para a necessidade de ter os olhos
bem abertos para que nenhum pormenor, relevante para a formagcdo da decisao, lhe escape”.
(GRAGCA, José Pereira. Témis — a deusa da justica. Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p.139 e
140).
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Com base na ética como filosofia primeira, a venda da deusa da Justica
necessita ser retirada, para que se possa reconhecer no processo a racionalidade
do outro, a sua diferenca soécio-cultural-politico-econdmica nos paises ibero-
americanos. A balanca, diante da realidade ibero-americana, deve ser
desequilibrada, a fim de representar as desigualdades sociais, econémicas e
culturais existentes num continente regrado por injusticas sociais, econémicas e
culturais. E a espada, por fim, deveria ser substituida por uma “lupa”, para que se
possam avistar as concepgdes ideoldgicas que existem por detras de um
determinado ordenamento juridico de cunho capitalista e neoglobalizante.
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SEGUNDA PARTE

DOS PRESSUPOSTOS E DOS MARCOS ESTRUTURANTES DO
DESVELAMENTO DO CRITERIO DE JUSTICA NO CODIGO IBERO-
AMERICANO DE ETICA JUDICIAL

1. A necessidade de superacao da cisao o6ntica do ser humano como
pressuposto para o critério de justica indicado pelo Cédigo Ibero-Americano

de Etica-Judicial - um dilalogo entre o iluminismo e o romantismo.

Na segunda parte da tese, conforme ja explicado na introducéo, pretende-
se indicar os pressupostos e 0s marcos estruturantes que permitem o
desvelamento do critério de justica no texto normativo de ética judicial.

Um dos pressupostos para se desvelar o critério de justica indicado pelo
Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial decorre do reconhecimento de alguns
fatores circunstanciais filosoficos e antropolégicos que possam levar a injustica
das decisoes judicais proferidas pelos juizes ibero-americanos.

Existem fatores que podem contribuir, e muito, para que diversas
decisdes proferidas pelos juizes ibero-americanos estejam contaminadas pela
discriminagéo social, racial, econémica e cultura, ou seja, por critérios injustos.
Essa contaminacdo pode decorrer, num primeiro momento, pela dicotonomia
filosofica e antropolégica proveniente da wunidade ou cisdo da constituicao
epistemolégica do ser humano.

A chamada unidade ou cisdo do ser humano (histérico e natural), sem
duvida, é um problema ético, antropoldgico, social e politico que sempre causou
inimeras divergéncias conceituais, seja nas sociedades arcaicas como nas
sociedades historicas.

A possibilidade de cisdo do ser humano, em dois entes diferentes (natural

e racional), é fator importante para a discriminacao e para a exclusdo social.
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Entre os gregos, o logos concebido como razao epistémica passou a ser
o elemento unificador dos dois mundos enquanto justificados ou conhecidos.?'®
Em Sécrates, o ético e 0 natural sdo pela primeira vez submetidos a unidade de
explicacdo do logos epistémico.?™

Em Hegel, a unidade é logicamente exigida a partir da constatagao de
que no pensamento tudo se d4, inclusive o dualismo teérico e pratico. Desde o
inicio, é evidente a unidade do pensar, a0 mesmo tempo em que essa unidade se
mostra como totalidade. Os dualismos internos do pensamento sao, portanto, ndao
realidades que se excluem abstratamento por eliminacdo, mas aspectos que se
superam na unidade total do pensamento, a ser demonstrada por Hegel como
unidade gnosiolégica, na Fenomenologia do Espirito, como unidade légica, na
Ciéncia da Logica, como unidade absoluta e ontolégica, na Filosofia do Espirito,
enquanto sabe ser toda a realidade como pensamento de si mesmo (Légica
novamente).?'

Para Hegel, um individuo, ser humano, s6 pode ser determinado como
igual ao outro pela mediacao da liberdade. S6 do ponto de vista de ser um ser livre
€ que pode alguém ser igual ao outro. Essa igualdade, contudo, é igualdade na
desigualdade, pois cada individuo tem a sua particularidade. Essa particularidade,
a diferenca, ndo é algo apenas natural, mas também produzido pela cultura.?'®

Nao se pode negar, porém, que o marco principal da civilizacao ocidental
foi ter se dado a consciéncia da cisdo Ontica a que se submete o ser humano na
sua vida social: de um lado, a necessidade do conhecer teérico da natureza que
ele precisa dominar para estar-ai; de outro, o mundo da histéria em que se impode
a ordem normativa para a sua conduta.

O esfor¢co do pensar ocidental tem seguido nesse sentido, ou seja, no
reconhecer a cisdo entre essas duas esferas de constituicdo do ser humano, ou
de dar unidade a essas duas realidades, natural e a historica ou espiritual, quer

fazendo preponderar uma sobre a outra, quer eliminando uma em proveito da

218 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Edicbes Loyola: Sao Paulo, 1996. p.
16.

214 SALGADO, J. C., idem, ibidem.

215 SALGADO, J. C., idem, pag. 18.

21® SALGADO, J. C., idem., p. 452.
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outra como no materialismo e no espiritualismo (ou idealismo) extremo.?'” Essa
cisdo é bem delineada pelos racionalistas.

Kant considera a histéria como uma ‘segunda natureza’, especificamente
humana, claramente diferenciada da primeira. Assim, Kant rompe totalmente com
a natureza fisico-cosmoldgica; nessa perspectiva, a histéria equivale a um
processo de humanizacdo marcado pelo desenvolvimento da razdo que se
configura dominando o animal e emancipando-se do estritamente natural.?'®

Para Kant, o processo histérico se da4 mediante o rompimento com o
animal para constituir uma ‘segunda natureza’ de tipo puramente ‘ético-politico’
que se caracteriza pelo desenvolvimento das potencialidades racionais do ser
humano. Segundo essa visdo, a esséncia da histéria humana, por ser socio-
politica e constituir-se através de instituicdes necessariamente artificiais, rompe
com o cosmolégico e o animal. Somente a humanidade, que vive em sociedade,
tem histéria. E a meta da histéria € justamente uma sociedade cosmopolita e
juridica caracterizada por uma institucionalizagdo do direito internacional em uma
sociedade de nacdes.?'

Na sociedade cosmopolita, a sociedade, o direito e as instituicdes
politicas sdo consideradas como instituicdbes humanas artificiais que rompem com
o natural e que se afiangam na razdo (dai a necessidade de uma ideia de pacto ou
contrato civil, que pressupde uma reflexdo racional que o instaure).??°

Para a maioria dos iluministas, incluindo Kant, a ruptura que nos separa
da animalidade é desejavel para se alcancar a grandeza maxima da humanidade.
Esse abismo existente entre o racional e o animal causa uma profunda e dolorosa
cisdo no interior do préprio ser humano. S6 a razao permite ao ser humano

escapar de sua submissdo animal, natural e aos seus instintos.??!

27 SALGADO, J. C., idem., p. 16.

218 SOLSONA, Gongal Mayos. llustracion y romanticismo — introduccion a la polémica entre Kant y
Herder. Barcelona: Herder, 2004. p. 103

219 SOLSONA, G., M., idem, p. 104.

*20 SOLSONA, G., M., idem, p. 246.

?21 SOLSONA, G., M., idem, p. 238.
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Apesar de Kant falar continuamente de natureza humana, sempre a
distingue da natureza puramente animal.??® Por isso, o ser humano para ser tal
deve romper com sua animalidade e, inclusive, deve contradizer sua biologia mais
instintiva e corporal, deve controlar racionalmente o sentimental, passional e
emotivo.

O lluminismo, com Kant, pressupde a cisao radical entre o0 humano e o
animal, entre razao e natureza. Demonstra a existéncia de uma dualidade: o
humano e o racional.??

A partir do momento em que o ser humano adquire o uso da razao, deixa
de ser um ser natural, um mero animal, e passa a ser sujeito de liberdade e
moralidade. Com isso surge um mundo moral por em cima e independente do
mundo natural.

O iluminismo e Kant tendem a definir a razdo como uma faculdade
diferente da sensibilidade e da imaginacao; seu funcionamento é muito diverso e
as subordina. A hierarquia entre essas faculdades é clara, assim como o privilégio
da razdo. Além do mais, Kant opéem-se a iluministas como Hume, Hutchenson,
Adam Smith, Rousseau e Diderot, os quais tendiam a minimizar a influéncia real

da raz&o no campo da ética e da moralidade.?**

22 « g Naturaleza es pensada dentro de los términos tradicionales de aquello por definicion
constante, permanente y regular. Aceptan que dentro de ella existe el movimiento, pues los
fenémenos y las cosas cambian (como las estaciones, las posiciones celestes etc.) pero la
Naturaleza misma no cambia, no se metamorfosea, no evoluciona, no esta ella misma marcada por
la ‘historicidad’. Asi, las leyes fisicas y bioldgicas que expresan la Naturaleza son eternas y
constantes, no cambian ni evolucionan. Por ello, podemos decir que la Naturaleza ilustrada (como
la del Racionalismo del XVII) esta marcada por el llamado ‘eterno retorno de lo mismos”’.
Ciertamente las filosofias de la historia especulativas de la llustracion ()como la kantiana)
introducen (a diferencia de los racionalistas del XVII) un desarrollo teleolégico en funcion de la idea
de progreso. Introducen pues una cierta historicidad, pero que afecta exclusivamente al mundo
humano, el ambito de las instituciones politico-culturales. Sélo la humanidad escapa, pues, del
eterno retorno y se abre a una perspectiva basada en la idea del progreso. La consecuencia de
éste reconocimiento de la historicidad, si bien aplicada exclusivamente a los aspectos politico-
culturales del género humano, provoca que la humanidad sea pensada — como hemos visto en
nuestra primera oposicion — de manera escindida del mundo animal y fisico. Asi la humanidad (y
s0lo ella) goza de una biologia — la famosas ‘disposiciones naturales’ de Kant — que rompen con el
determinismo y se abren a un proceso de evolucion” (SOLSONA, G. M., idem, p. 222).
#2% “Kant opina que la posicién erecta es un efecto de la aparicion de la razén en el hombre y que,
rompiendo con la postura natural en los animales, es forzada y antinatural. Asi se explican las
muchas molestias que provoca al comprimir de manera no prevista por la Naturaleza las vértebras
gzprganos internos”. (SOLSONA, G.M., idem, p. 215.

SOLSONA, G. M., idem, p. 215.

113



A Unica maneira de proceder e pensar, segundo Kant, & por meio de
ideias da razdo. A perfeicdo humana s6 se pode lograr pelo dominio pleno da
razdo. Por isso, segundo ele, a ruptura que nos separa da animalidade é
desejavel, pois somente com isso surge a grandeza maxima da humanidade.??®

Essa perspectiva de cisdo humana defendida por Kant talvez possa ter
contribuido para a consagragdo de condutas injustas e discriminatorias. Essa
afirmacgao pode ser constatada em um dado histérico bem delineado: No século
XVII, quando os boeres (na maioria, branco holandés) colonizaram a Africa do Sul,
a segregacao racial nao se dava tanto pela cor da pele, mas pelo fato de que os
negros se comportavam como se fizessem parte da natureza, o que para os
europeus significou a inexisténcia de um ambito humano separado do mundo
natural. Segundo os colonizadores, essa ligagcdo intima dos nativos, com a
natureza, transformava-os em seres estranhos a espécie humana. Tendo em vista
que pertenciam a natureza, passaram a ser um “objeto” de exploragédo, o que
justificava serem configurados como escravos (mao-de-obra de producao
mecanica) ou mesmo dizimados.??®

O colonialismo pode ser entendido como um estado social que deforma
as relacoes intersubjetivas de reconhecimento mutuo.

Conforme afirmou Sartre a respeito do movimento anticolonialista da
negritude, “o nativo permanece no sistema colonial sem reconhecimento do ‘status
de ser humano’, porque seu modo de vida e sua forma de auto-realizacao
especifica ndo sdo estruturamente tolerados”.?*’

Em relagéo ao colonialismo, ha o seguinte desabafo de Frantz Fanon :

Nao faz muito tempo a terra tinha dois bilhdes de habitantes, isto é, quinhentos
milhdes de homens e um bilhdo e quinhentos milhdes de: indigenas. Os
primeiros dispunham do Verbo, os outros pediam-no emprestado. Entre aquéles
a éstes, régulos vendidos, feudatarios e uma falsa burguesia pré-fabricada

225 «por tanto, este abismo entre lo racional y lo natural marca una profunda y dolorosa escision en

el interior del propio hombre (en esto acepta Kant el veredicto rousseauniano). La razén, aunque
es una facultad que forma parte de las disposiciones naturales del hombre y aunque en ‘ldea’
afirma que se desarrollara a partir de las constricciones de la Naturaleza, representa la
componente que separa al hombre de la animalidad. Sélo la razén configura una nueva y
especifica naturaleza humana”. (SOLSONA, G. M., idem, p. 238).

226 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sao Paulo: Cia das Letras, 1998. p. 223.

22T HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento — a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003. p. 249.
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serviam de intermediarios. As coldnias a verdade: se mostrava nua; as
"metrépoles” queriam-na vestida; era preciso que o indigena as amasse. Como
as maes, por assim dizer. A elite européia tentou engendrar um indigenato de
elite; selecionava adolescentes, gravava-lhes na testa, com ferro em brasa, os
principios da cultura ocidental, metia-lhes na bdca mordagas sonoras,
expressoes bombasticas e pastosas que grudavam nos dentes; depois de breve
estada na metrépole, recambiava-os, adulterados. Essas contrafa¢des vivas nao
tinham mais nada a dizer a seus irmaos; faziam eco; de Paris, de Londres, de
Amsterda langavamos 3 palavras: "Partenon! Fraternidade!", e, num ponto
qualquer da Africa, da Asia, labios se abriam: "... tenon! ... nida -de!" Era a idade
de ouro. Isto acabou. As bdcas passaram a abrir-se sézinhas; as vozes amarelas
e negras falavam ainda do nosso humanismo, mas para censurar a nossa
desumanidade. Escutavamos sem desagrado essas corteses manifestagdes de
amargura. De inicio houve um espanto orgulhoso: Qué! Eles falam por éles
mesmos! Vejam s6 o que fizemos déles! Nao duviddvamos que aceitassem o
nosso ideal porquanto nos acusavam de nao sermos fiéis a éle; por esta vez a
Europa acreditou em sua missdo: havia helenizado os asiaticos e criado esta
espécie nova: os negros Greco-latinos. Ajuntavamos, s6 para nds, astutos;
deixemos que se esgoelem, isso os alivia; cao que ladra nao morde. Surgiu uma
outra geragao que alterou o problema. Seus escritores, seus poetas, com incrivel
paciéncia trataram de nos explicar que nossos valéres nao se ajustavam bem a
verdade de sua vida, que nao lhes era possivel rejeita-los ou assimila-los
inteiramente. Em suma, isso queria dizer: de nés fizestes monstros, vosso
humanismo nos supbe universais e vossas praticas racistas nos
particularizam.?®®

O colonizado nao € o semelhante do ser humano. A violéncia colonial nao

tem somente o objetivo de garantir o respeito desses seres humanos subjugados;
procura desumaniza-los. Nada deve ser poupado para liquidar as suas tradi¢des,
para substituir a lingua deles pela dos colonizadores, para destruir a sua cultura
sem l|hes dar a deles. Ao colonialismo ndo basta encerrar 0 povo em suas
malhas, e esvaziar o cérebro colonizado de toda forma e todo contetdo. Por uma
espécie de perversdo da logica, ele se orienta para o passado do povo oprimido,
deforma-o, desfigura-o, aniquila-o. Essa tarefa de desvalorizacao da histéria do
periodo anterior a colonizagcado adquire hoje sua significacdo dialética. Nada foi
feito ao acaso e que o resultado global pretendido pelo dominio colonial era
convencer os indigenas de que o colonialismo devia arrancé-los das trevas.?*°
Segundo Charles Taylor, Frantz Fanon tornou muito familiar essas

analises para o contexto colonial, razao pela qual suas categorias foram

228 EANON, Frantz. Os condenados da terra. Prefacio Jean-Paul Sarte. Trad. José Laurénio de
Melo. Rio de Janeiro, 1968. p. 3 e 4.
#29 EANON, F. idem, p. 175.
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transferidas a muitos outros ambientes, em particular aquele da emancipagao
feminina.?%

Também em um sentido de desabafo, preconiza Jared Diamond, que as
sociedades tradicionais, especialmente as colonizadas, indicam milhares de
experimentos sobre como construir uma socidade humana. Elas idealizaram
milhares de solucbes aos problemas humanos, solucdes distintas das adotadas
pelas nossas sociedades WEIRD modernas. Algumas dessas solugdes: ‘por
efemplo, el modo en que las sociedades tradicionales crian a tiempo libre y
resuelven disputas — pueden sorprenderles, al igual que a mi, por considerarlas
Superiores a las practicas normales del Primer Mundo.Tal vez podriamos
beneficiarnos si adoptaramos selectivamente alguans de esas practicas
tradicionales”?*'

Sem pensar nessa grave consequéncia de dominacao histérica, Kant
praticamente cinde o ser humano em varios sujeitos e faculdades isoladas entre
si. Como se no ser humano houvesse um sujeito razao, um sujeito sensivel, um
sujeito entendimento, um sujeito vontade.?*?

Kant analisa o passado histérico da humanidade e constata a presenca
inseparavel da insociabilidade e sociabilidade. Para Kant, o esfor¢o por melhorar
as leis e o direito tinha como objetivo final colaborar com a tarefa de configurar
uma sociedade racional, cosmopolita e ilustrada onde a sociabilidade humana se
impusesse claramente a insociabilidade. Assim, o ser humano comeca a romper
com a animalidade quando a razdo comecga a animar-se e a buscar por si
mesma.?*

S6 a razao, junto com a liberdade e a moralidade que nela se baseiam,
pode fazer possivel que o dever ético se imponha ao egoismo natural dos

homens.?3

%0 TAYLOR, Charles. Etica e umanita. Trad. Paolo Costa. Milano: V&P Universita, 2004. p. 235.
281 DIAMOND, Jared. El mundo hasta ayer — ;Qué podemos aprender de las sociedades
tradicionales? Trad. Efrén del Valle. Barcelona: Debolsillo, 2013. p. 24.

%2 SOLSONA, G. M., op. cit., p. 264.

2% SOLSONA, G. M., idem, p. 108 e 109.

2% SOLSONA, G. M., idem, p. 239.
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A liberdade em sentido cosmoldgico seria efetivamente uma ideia pura
transcedental.

Com isso, a razao humana nao somente se distancia cada vez mais do
fundo instintivo, natural e selvagem do ser humano, sendao que ademais entra em
luta contra tudo isso até acabar dominando em todas as suas facetas.?®®

Porém, ninguém pode tornar-se independente de suas faculdades, isto é,
sair de toda experiéncia originaria, interna ou externa, livrar seu pensamento de
todo seu empirico.

E certo que a razdo pode guiar a liberdade pratica de um ser humano,
porém, ndo pode fazer que seu ato, enquanto fenoménico e enquanto incidente no
mundo natural, realize efetivamente o fim que deseja perseguir. Na realidade, os
principios morais da razdo dao lugar aos atos livres, porém, ndo a leis da
natureza. De todo modo, existe a possibilidade de um mundo moral no mundo “na
medida em que seja conforme a todas as leis éticas”.?*

Herder, com razdo para o sentido de justica defendido neste trabalho,
ndo concorda com essa cisdo humana (natural e politica/ética).

Herder postula o monismo e a continuidade entre o humano e o animal,
entre a razdo e a natureza.”®’ Para ele, a filosofia da histéria apresenta uma base
naturalista, que ocorre mediante a integragdo do conjunto da natureza,

Segundo Herder, a natureza atua desde o interior dos individuos de tal
modo que eles mesmos, por sua ‘natureza’ ou ‘disposi¢cao natural’, encaminham-
se até o fim fixado no préprio plano da natureza. Trata-se de um mecanismo
interno congénito do ser humano, que mostra ja uma tendéncia ativa para o seu
desenvolvimento como espécie.?*

Herder destaca que em primeiro lugar o individuo estd em uma

inseparavel e necessaria relagéo linguistica, cultural e sentimental com seu povo;

%5 SOLSONA, G. M., idem, p. 239.

*% SOLSONA, G., M., idem, p. 117.

®7 “Herder, en cambio, considera quela posicion erecta es condicion para el posterior gran
desarrollo de la razén, al permitir a los primeros humanos levantar la mirada y mirar lejos de si a
sua alrededor. Tal desarrollo de la razén es pues resultado de un proceso natural que enlaza con
profundos mecanismos naturales” (SOLSONA, G. M. Idem, p. 215).

Herder aceita plenamente o principio da continuidado racionalismo de Leibniz e Spinoza.
gSOLSONA, G. M., idem, p. 243).

% SOLSONA, G. M., idem, p. 153.
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em segundo lugar, que o direito, as constituicbes civis e o Estado séao
basicamente instituicdes artificiais que facilmente podem degenerar e apartar-se
da auténtica natureza humana.?*

A posigcao de Herder é de que a Natureza, inclusive a meramente fisica e
biolégica, € ela mesma a pontecialidade dindmica, € ‘virtude’, € ‘energia’. A
Natureza € algo vivo que se transforma a si mesma e que se alga desde o estado
inerte ao estado vivo e, de este, ao espirito.

Segundo Herder, natureza e espirito, vida vegetal, animal e humana sao
estadios teleoldgicos de um mesmo e imensamente rico organismo total que
caminha até a consciéncia e subjetividade humana. Por isso, nessa perspectiva, a
razao esta intimamente ligada com os sentidos, a imaginacéo, os sentimentos, os
instintos, e sem eles ndo seria nada. Tudo que a razdo € e pode obter € graca a
natureza. 2

Nao haveria nenhum sentido dizer que a razdo (que € uma faculdade
natural) possa ir de encontro a outras faculdades também naturais.

Segundo essa perspectiva, 0 ser humano € um ser natural e animal que
nao pode se isolar e nem romper-se (como pretende o iluminismo). A humanidade
peca de ‘vanidad’ e orgulho quando pretende colocar-se acima da natureza. Por
isso o direito e as instituicdes sbcio-politicas tém uma origem natural vinculada ao
ser particular e especifico do povo.?*’

O ideal de humanidade de Herder encontra-se definido, como é 6bvio, no
contraste com a animalidade. Porém, Herder nega explicitamente a possibilidade
de se definir o ser humano em oposi¢ao absoluta ao animal. O ser humano ocupa
o lugar central da criagdo sem por isso transcendé-la.?*?

Herder inclui na humanidade a harmonia com os instintos animais, a
autoconservacdo, o desejo de participagdo com outros seres e 0 desejo de
comunicacgao. Inclui também o instinto sexual, o amor, o sentimento de simpatia,

que sao a base de toda relacao afetuosa, por exemplo, a paterno-filial. Também

%9 SOLSONA, G. M., idem, p. 164.
40 SOLSONA, G. M., idem, p. 244.
1 SOLSONA, G. M., idem, p. 247.
2 SOLSONA, G. M., idem,, p. 251.
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inclui a regra de justica e verdade, pois, ‘sem estrita equidade y verdade nao ha
razao nem humanidade concebivel’ 243

Ainda que Herder ndo renuncie ao ser humano em geral quando faz o
seu enlace com a humanidade, tem grande preocupacdo com o ser humano
concreto, com suas singularidades e determinagdes vitais e historicas.

Herder e os romanticos de uma maneira geral sustentam que a razdo e a
filosofia ndo podem renunciar a admirar e a expressar a riqueza e a diversidade da
vida e da Natureza. O universo é vivo, vigorosamente exuberante, rico e cheio de
variagao, portanto, em todo momento o filésofo deve expressar e recolher ao
méaximo esta rica variedade natural. O contrario supde impor os estreitos,
abstratos e fosfolizados conceitos, definicdes e classificagdes de que se glorifica o
lluminismo, tanto a especulacdo humana, como a riqueza da vida e da
Natureza.?**

A humanidade inclui em si mesma uma infinidade de legitimas
diversidades e, portanto, a histéria manifesta também uma rica pluralidade de
desenvolvimentos e perspectivas, todas elas validas. Numa perspectiva muito
diversa de Kant, afirma Herder: “Como la gran madre no podia o no deseaba crear
en nuestra tierra una cosa eternamente uniforme, no tenia otro recurso que
fomentar la mas enorme diversidad y crear al hombre de tal material que soportara
tamafa diversidad”.?*°

Herder, ao contrario de Kant, pensa o conhecimento como resultado da
colaboracdo harménica e em uma maior igualdade (sem a existéncia de uma
hierarquia tdo estrita) entre razdo, os sentidos, a imaginagcado e, inclusive, a
fantasia, os sentimentos, os instintos, as intuicdes do coracdo.?*°

A humanidade pode pensar e conhecer somente por meio do enlace
entre a razao com as outras faculdades naturais e intui¢oes.

A sociedade, segundo essa concepg¢ao, constitui uma espécie de

segunda natureza que, em continuidade, aperfeicoa a primeira, sem qualquer

43 SOLSONA, G. M., idem, p. 252
4 SOLSONA, G. M., idem, p. 232.
25 SOLSONA, G. M., idem p. 334.
246 SOLSONA, G. M., idem, p. 216.
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rompimento (ao contrario do pensamento de Kant). O processo de humanizagao
realiza-se, em grande medida, por meio do desenvolvimento politico-social.?*’

O mundo racional ndo rompe com o mundo natural, sendo que ha uma
continuidade harménica.?*® Por detrds das diferencas humanas sempre se
manifesta a profunda unidade da humanidade.

Por isso, na concepcgao de Herder, a histéria é o cendrio da humanizagéo
e racionalizagdo do ser humano, inclusive de sua liberdade, ndo porque essas
tenham sido dadas desde o principio, sendo porque sao resultado e meta da
historia.

Goethe, em Poesia y Verdad, atribui a Hamann este principio chave do
Romantismo: “fodo cuanto el hombre se propone realizar, ha de fuere en la esfera
de la accion ya en la de la palabra, ha de brotar de todas sus energias reunidas;
todo lo aislado debe rechazarse™®*

O mal do humanismo racionalista ocidental foi inserir o ser humano como
um sujeito absoluto no universo dos objetos, legitimando-o em seus dominios e
nas suas conquistas em relagao a natureza. Esse humanismo racionalista também
contribui para que se estabelecesse, dentro da prépria espécie humana, alguns
sub-produtos, os quais seriam:

el resultado de la identificacién de la idea del hombre con el concepto
supuestamente racional del hombre blanco, procedente del mundo occidental,
técnico, adulto, masculino; de suerte que el ‘primitivo’, el no-industrial, el joven,
la mujer, etc., figuraban como tipos inacabados, no consumados, imperfectos,
pervertidos o decadentes de la humanidad.®

O Século XX foi o “estallido” do humanismo no Ocidente. O racismo

decorrente do nacional-socialismo foi um exemplo notavel disso, uma vez que
contestava, inclusive por meio de andlises bioldgicas, a propria natureza humana,

ou seja, contestava a inteligacao entre o natural e o racional.

27 SOLSONA, G. M., idem, p. 167.

28 “Herder acepta plenamente el principio de continuidad del racionalismo de Leibniz y Spinoza.
Como Hamann, lo basa en la seguridad que el mismo Dios que cred la Naturaleza también creé la
historia. (y por supuesto no tenia sentido que lo hiciera desde pardmetros o modelos
completamente distintos y escindidos.” (SOLSONA, G. M., idem, p. 243.

49 SOLSONA, G. M. idem, p. 35.

?MORIN, Edgar; PIATTELLI-PALMARINI, Massimo. La unidad del hombre como fundamento y
aproximacion interdisciplinaria. In: Interdisciplinariedad y ciencias humanas. Trad. Jesus Gabiriel
Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p. 190.
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E certo que a partir do desenvolvimento do racionalismo das Luzes e da
ideologia da Revolugdo Francesa, passou-se a preconizar a abolicdo da
escravatura, o reconhecimento do direito de cidadania do povo judeu, a
emancipacao do proletariado e a liberagdo dos povos colonizados. Uma vez que
todos os seres humanos sao detentores de direitos livres e iguais. %'

Atualmente, na cultura ocidental, muitos preconizam que o conceito de
homo, ou seja, a unidade do ser humano, “es de tal ingenuidad que un vistazo
medianamente critico bastaria para disiparla. Muito embora se perceba que
pertence o homo a mesma espécie natural, ha outras opinides etnosociocéntrica
“segun la cual solo son llamados hombres los miembros del grupo, y del cual esta
excluido el extranjero, el outro”.?*?

Nas sociedades histéricas, por exemplo, 0s povos estrangeiros ndo eram
considerados seres totalmente humanos, mas como inacabados, como béarbaros.
Da mesma forma se dava nas sociedades escravistas, como na Grécia de
Aristoteles, em que o escravo, muito embora fosse considerado um ser humano
sob o ponto de vista anatémico, ndo o era do ponto de vista psiquico, uma vez que
ndo passava de um simples animal. Modernamente, muito embora seja
amplamente divulgada em cada cultura a ideia de unidade da espécie humana,
percebe-se a fragilidade dessa perspectiva. Na verdade:

Basta que estallen conflictos entre naciones, grupos o individuos para que muy
rapidamente el otro, el enemigo, sea calificado de ‘perro’. Este calificativo, asi
como los de ‘rata’, ‘vibora’ , ‘cucaracha’, ‘bestia inmunda’, en resumen, todos los
insultos que reducen al otro al estado de animal, cuando no al de materia
excrementicia, son la prueba de que el rechazo del hombre fuera de la
humanidad esta estrechamente ligado al fendbmeno de enemistad, de conflicto,
de desprecio.®*

O humanismo racionalista, por vezes, representada a aparéncia de um

ser humano “desencarnado”, fundado ndo na natureza humana, mas com base e
por direito e a titulo ideal. Esse pensamento esteve amplamente difundido na
cultura ocidental no Século XIX. Esse humanismo racionalista ndo chegou a
eliminar nem a rechacar a consciéncia de que havia, em algumas esferas, uma

separagdo entre os seres humanos, entre nés e os outros. Nessa época, 0

ZIMORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M. , idem, p. 189.
%2 MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., p. 188.
8 MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., p. 189.
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humanismo elevava de forma exacerbada o nacionalismo e o imperialismo de todo
tipo. Doutrinas segundo as quais o inimigo e o colonizado n&o se igualavam ao
nacional e ao colonizador, e, portanto, ndo eram integrantes da humanidade. Em
razdo disso, 0 humanismo decorrente do racionalismo iluminista ndo passou de
uma nogao meramente idealista.?**

O que se pode concluir, diante dessas consideragoes, especialmente em
razdo do dialogo entre Herder e Kant, é que a perspectiva unidimensional do ser
humano em seu aspecto filosofico e antropolégico, apesar das criticas, é
imprescindivel ao desvelamento da justica como critério estabelecido no Cédigo
Ibero Americano de Etica Judicial. Isso significa dizer que ndo pode haver uma
ruptura entre o ser humano natural e o ser humano racional. Existe um liame entre
essas duas dimensdes que nao pode sofrer cisdo, especialmente quando se
pretende ser justo no momento de decidir uma determinada questao.

Nao se poderia encerrar esse tépico sem antes realizar uma reflexao
sobre a seguinte adverténcia feita por Gongal Mayos Solsona: “Ndo obstante haja
uma unica humanidade em relagdo aos problemas e perigos existentes, assim nao
agimos para realizar projetos, propostas e solugées comuns (no caso, um critério
de Justica uniforme e comum)”.?>®

A perspectiva unidimensional do ser humano na esfera filosofica,
antropolégica e epistemolégica nao interfere e nao pode interferir no
reconhecimento da autonomia cultura.

Por isso, no proximo item, far-se-4 referéncia a necessidade do
reconhecimento multicultural como segundo pressuposto para o desvelamento do

critério de justica indicado no Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

* MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., p. 189 e 190.

255 SOLSONA, Gongal Mayos. Introdugao. In: Interrelacion filoséfico — juridica multinivel: estudios
desde la interconstitucionalidad, la interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global.
Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho; Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed:
Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 9.
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2. A exigéncia do reconhecimento multicultural como pressuposto para o
desvelamento do critério de justica indicado pelo Cédigo Ibero-Americano
de Etica Judicial

No item anterior, fez-se referéncia a necessidade de uma visao
unidimensional do ser humano como importante pressuposto para o desvelamento
do critério de justica indicado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

Neste tépico, o foco da analise sera o segundo pressuposto indispensavel
para o0 desvelamento do critério de justica, qual seja, a exigéncia de
reconhecimento da autonomia das diferentes culturas existentes entre os diversos
paises ibero-americanos.

O reconhecimento da autonomia cultural e de uma relagao intercultural
seria 0 segundo passo ou pressuposto, juntamente com a exigéncia do critério
unidimensional do ser humano no campo filoséfico e antroplégico para o
desvelamento do critério de justica ibero-americano.

Nao se nega que o conceito de cultura paira numa indeterminag¢ao
caracteristica.

Conforme ja teve oportunidade de afirmar Hans-Georg Gadamer:

Se eu fosse um poeta filoséfico da categoria de Platdo, talvez ndo me fosse
dificil escrever um dialogo em que Sécrates perguntasse a cada um de nés o
que é que realmente queria dizer com cultura. E todos continuariamos, no fim, a
dever uma resposta, Isto é, saberiamos todos que a cultura é algo que nos
sustenta, mas nenhum de nés saberia o suficiente. Conhecemo-lo a partir do
nexo quase indestrutivel entre cultura e critica da cultura, entre orgulho cultural e
pessimismo cultural.®®

O conceito autbnomo de cultura encontra-se pela primeira vez como um

conceito de valor proveniente do lluminismo, no sentido de algo que é elevado
para além da crueza do estado natural, progredindo neste caminho até alcancar a
completa previsdo e administragédo racional das coisas, ou seja, até a perfeicéo
humana, aflorando a orgulhosa confianca da incipiente modernidade.?’

Para Axel Honneth, a integracdo social de uma coletividade politica sé

pode ter éxito irrestrito na medida em que lhe correspondem, pelo lado dos

%% GADAMER, Hans-Georg. Elogio da teoria. Lisboa: Biblioteca de Filosofia Contemporanea —
Edi¢des 70,1983. p. 9.
7 GADAMER, H. G., idem, ibidem.
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membros da sociedade, habitos culturais que tem a ver com a forma de seu
relacionamento reciproco.?*®

O fundamento estrutural do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial é
justamente o reconhecimento da diversidade cultural como ponto inflexivel na
reflexdo ética do comportamento do juiz.

O Cddigo Ibero-Americano em nenhum momento procurou unificar ou
sugerir a supremacia entre as diversas culturas dos paises ibero-americanos; ao
contrario, o reconhecimento da autonomia e da complexidade multicultural é
principio basico de um c6digo modelo de caréater regional.

A necessidade da autonomia e de respeito intercultural decorre do fato de
que a melhor visdo do mundo nao é um privilégio desta ou daquela Nacao.

A diversidade de culturas é imprescindivel para a convivéncia e vivéncia
humana, trazendo importantes complexidades, fazendo parte integrante da
histéria universal.

Nao se pode esquecer que a experiéncia moral é realidade de cada um,
mas também depende da dimensao historica e cultural, sendo a ética a reflexéo
sobre esse fendmeno da moralidade. Porém, como ponto central dessa dimensao
histérica-cultural dos valores, encontra-se a vida humana, pois € o ser-humano o
construtor da histéria e da cultura e todo o valor é vivido nessa circunstancia; a
cultura ndo é algo apenas construido (espirito objetivo de Hegel), mas também o
campo para a agdo transformadora do ser-humano, pois se ndo salvo a
circunstancia, se nao a modifico, ndo salvo também a propria vida. A vida é
constitutivamente moral. Para se entender o ser humano, deve-se considerar
suas agoes.>®

Segundo acentua Judith Shklar:

(...) la linea de demarcacion entre lo natural y lo humano tampoco es totalmente
irrelevante. La cultura, con su omnipresencia, puede actuar sobre nosotros de
una manera muy parecida a como lo hace el medioambiente y no es mas facil —
al contrario, puede ser mas dificil — de controlar y modificar. EI ajemplo mas
obvio es la pigmentacién, que es algo ciertamente natural, pero nada de lo que

¥ HONNETH, A., op. cit. p. 108.

%9 CARVALHO, José Mauricio de. Vida e valores na filosofia da raz&o vital de Ortega y Gasset. In:
Problemas e teorias da ética contempordnea. José Mauricio de Carvalho (Org.). Porto Alegre:
Colecéo Filoséfica 170, 2004. p. 65.
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significa tener piel oscura en Estados Unidos lo es. Tener piel oscura en este
pais es una condicién social, no natural.?®
Uma filosofia da cultura, conforme bem ponderou Ortega y Gasset, nao

pode ser elaborada fora de um contexto histérico que considere cada uma das
culturas ao longo do tempo. Falar em geral de uma cultura fica parecendo um
idealismo n&o justificado.?®’

Contudo, no contexto histérico algo aconteceu que impediu essa
aproximacéo e reconhecimento®? de diversas culturas para o efeito da analise do
comportamento ético, reforcando o estudo da ética apenas em determinados
contextos setoriais, compartimentalizados, sem qualquer vinculo intercultural.

Percebe-se que ao longo da histéria, ao invés de um ponto de
convergéncia que levasse em consideracdo as diversas formas culturais
existentes no momento de se analisar o comportamento ético, houve, sim, um
grande distanciamento, quando ndo um discurso discriminatério entre as culturas.

Optou-se pelo isolamento e pelo solipsismo, ao invés do reconhecimento
e da alteridade. Isso, evidentemente, ndo foi obra do acaso.

Quando Rousseau, em 1750, ofereceu determinada resposta a questao,
oriunda do espirito do lluminismo, proposta a prémio pela Academia de Dijon,
sobre 0s progressos morais que a humanidade devia ao desenvolvimento das
ciéncias e das artes (“si le rétablissement dés scienses et des arts a contribué a
épurer 1és moeurs’), e em que ele enaltecia a inocéncia e a pureza simples da
natureza, o orgulho racional do lluminismo deixou de ser incontroverso. Kant
confessou: ‘Rouseau corrigiu-me’ e fundou o principio da moralidade na
autonomia da razao ética, que é igual para todos. Herder seguiu a tal ponto a
critica de Rousseau a corrupg¢ao dos costumes que contrapbs a verdadeira cultura
a civilizagao. Foi essa, durante bastante tempo, uma distincdo determinante para o

espaco da lingua alema e muito além dele.?®

#0 SHKLAR, J., op. cit. p. 28.

' ORTEGA Y GASSE. José. Las ideas de Léon Frobenius. Obras completas, vol. IIl, 22
reimpresion, Madrid: Alianza, 1994. p. 253.

% Aproximacgao, respeitando-se a autonomia cultural de cada povo, mas necessitando de um
ponto de convergéncia para a construgdo de uma ética voltada a produgdo, reprodugédo e
desenvolvimento da vida humana.

#% GADAMER, H. G., op. cit., p. 10.
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Conforme afirma Judith N. Shklar:

It would be a mistake to assume that the 18th century and the Enluightenment
coincide exactly. Such symmetry is not to be expected in history. Even before the
French Revolution, the Enligntenment was vehemently refected by at least one
group of intellectuals, the romantics.?®*

Herder foi o primeiro a descartar as regras impostas racionalmente a arte,

defendendo a supremacia do sentimento poético primitivo. Em suas origens, o
romantismo era a revolta da sensibilidade estética contra o espirito filosofico. Além
disso, essa diferenca estética implicou em uma ruptura com o iluminismo como um
todo e o nascimento de uma nova atitude em relagéo a natureza e a sociedade. %°
Com o lluminismo “not man, the rational animal, but Prometheus, the defiant
creator, was the new ideal. Historical optimism was rejected in the consciousness
of the tragic in both life and art’...Individuality, not social reason, was to become
the highest moral aim’.?%®

O ideal humanistico esta baseado em um padrao universal, € nao mais
em uma aspiracao romantica, segundo a qual cada pessoa & completamente
diferente em relacdo a todas as outras. Nao era apenas que Deus estava morto,
mas também que a cultura havia perecido.

O didlogo entre lluminismo e Romantismo, em especial, entre Kant e
Herder, muito contribui para os argumentos defendidos neste capitulo, razao pela
qual se deve debrucar um pouco mais entre as duas perspectivas filosoficas, a fim
de que se verfique qual das duas posi¢cdes mais se amolda ao critério de justica
indicado pelo Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

Aantes de iniciar esse didlogo, ndo se pode deixar de refletir sobre a
seguinte adverténcia de Judith N. Shklar:

O ser humano tornou-se um estrangeiro vagando sem rumo por territério
desconhecido; o mundo, tanto histérico quanto natural, tornou-se sem sentido. A
relevancia de todo pensamento e agao social torna-se duvidosa diante de uma
situagdo humana em que nada é certo sendo as reagdes do individuo ao mundo
externo e sua necessidade de expressar sua condicao interior. Como visto com
os olhos internos, o mundo aparece como uma prisdo estranha e hostil que néao
pode entender ou alterar; na melhor das hip6teses, pode ser evitado. A grande
tragédia da era atual € que a histérica, a sociedade e a politica, apesar de toda a

2% SHKLAR, Judith N. After utopia — the decline of political faith. New Jersey: Princepton University
Press, 2015. p. 11

65 SHKLAR, J. N., idem, p. 12.

2 SHKLAR, J. N., idem, p. 14.
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sua importancia para 0 nosso eu real, pressionam-nos inevitavelmente. O mundo
exterior estd esmagando o individuo Unico; a sociedade esta nos privando de
nosso egoismo. Hoje, todo o universo social é totalitario, ndo apenas alguns
movimentos politicos e alguns estados. A tecnologia e as massas sao as
condigdes da vida em todos os lugares hoje em dia, e essas, formando a
esséncia eterna do totalitarismo, sdo o epitome de todas as forcas da sociedade
que sempre ameagaram a personalidade individual. Este € o romantismo da
derrota, o estagio final da alienagédo. E também o ponto mais distante do espirito
do iluminismo. O romantismo comegou negando o otimismo facil dos homens da
razdo, mas sob o estresse das enormidades sociais da era atual, passou a
rejeitar todo o mundo moderno e, implicitamente, a prépria possibilidade de
conhecimento social e melhorias.?®’

A questdo sobre a unidade ou diversidade cultural tornou-se bem

evidenciada na polémica entre Kant e Herder, no que concerne a filosofia da
histéria, muito bem descrita e delineada por Gongal Mayos Solsona em sua obra
llustracién y Romanticismo.?%®

Na perspectiva kantiana, o iluminismo coloca seu ideal como ‘o juiz Unico’
capaz de julgar os costumes das diversas nagdes, de condena-las, de recria-las
belamente, tudo isso segundo os proprios critérios.

Kant € taxativo no sentido de que o desenvolvimento ou 0 complemento
do ser humano somente ocorrerd na espécie.

Herder, porém, contesta esse progresso unitario, pois nao aceita de
nenhuma maneira o orgulho e a vaidade iluminista que impde tiranicamente sua
norma a todas as culturas, por mais longe que estejam. Nao tanto porque néo haja
efetivamente progresso, sendo porque o trivializam e simplificam até converté-lo
em um completo engano que ndo faz justica a rica natureza humana. Por isso,

para Herder, é indiscutivelmente falsa a ideia iluminista de um progresso que é

27 SHKLAR. Judith N. After Utopia — the decline of political faith. New Jersey: Princeton University,
2015.p. 17 e 18.

268 «p contribuigcdo do romantismo para a formagao do pensamento politico filoséfico de Hege esta
simplesmente no conceito de totalidade orgénica ou totalidade cujas partes ndao se unem por
Justaposicdo. Diferentemente, contudo, a totalidade orgénica de que se poderia falar em Hegel é
dialética: a parte de tal forma integra-se no todo, que traz em si a prépria universidalidade do todo.
O cidadao é o ‘universal particular, o singular, sujeito e objeto do todo politico.

Diversamente do racionaismo da llustracdo, a reacdo contra o império da razdo, como critério de
vida tedrica e pratica, o romantismo surge em substituicdo da fé, no combate ao racionalismo,
como valorizagdo do homem no que tem de particular, mas dando primazia ao sentimento sobre a
razdo, ao multiplo sobre a ‘uniformidade da razdo’, ao Eu sensivel sobre o ‘cogito’ racional e ao
senso intimo sobre a ‘universalidade I6gica”™ (SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em
Hegel . Sao Paulo: Edigbes Loyola, 1986. p. 294 e 295)
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monoliticamente linear, trivialmente unilateral e etnocéntrico, pois contempla a
histéria somente em funcéo da prépria época.?®®
A preocupacao primordial de Herder é, sem negar a unidade, atender de

by

maneira privilegiada ao diferente, a diversidade contida na humanidade, a
natureza e a historia.

Herder, “had a sense of the unity not only of the inner man but of all

existence”.?’°

Enquanto Herder da maior valor ao individuo, Kant da mais valor a
universalidade.
Como bem percebe Gongal Mayos Solsona:

(...). Kant busca oferecer um muito claro fio condutor que permita conceber todo
0 caos dos acontecimentos humanos como um plano linear, uniforme e idéntico
para toda a humanidade. Por este motivo, seguindo os preceitos essenciais do
iluminismo, postula um progresso comum e linear para toda a humanidade, sem
entrar e pensar em distingdes em funcao das épocas, dos paises ou dos povos.
Por isso define um desenvolvimento Unico para a humanidade dentro do qual €
possivel situar e comparar rigorosamente o lugar ocupado por cada geragao ou
regidao em relacdo a um unico desenvolvimento que todos devem seguir sem
excecgdo. Ao contrario, o0 Romantismo e Herder, inclusive quando pensam dentro
da ideia de um progresso comum a toda a humanidade, buscam reconhecer e
distinguir toda a riqueza e variedade das formas — crescentemente diversificadas
— do desenvolvimento universal, desde o cosmoldgico a o humano (onde a
diversidade se incrementa ainda mais pela intervencdo dos fatores culturais e
linguisticos). Por isso, pensam que a pauta do progresso na histéria e na
Natureza ndo pode ser linear nem uniforme, sendo uma pauta complexa e de
grande variedade de formas.

Em segundo lugar, o llumismo e Kant, precisamente por pressupor um plano
Unico para toda a humanidade, hao de afirmar que o fim da histéria, é dizer, o
destino da humanidade, nao pode realizar-se nos individuos senao tdo somente
na espécie. Herder e 0 Romantismo, ao afirmar um plano da histéria complexo e,
inclusive, ndo redutivel a um Unico denominador comum, podem postular ao
mesmo tempo que, em certa medida, cada individuo ou componente parcial
desse plano — por exemplo, uma civilizagdo ou um povo — consegue e satisfaz o
essencial de seu destino préoprio.?”!

Na visdo de Joaquim Carlos Salgado, a universalidade abstrata do

racionaismo da llustracdo é oposta a universalidade organica do romantismo,

%69 SOLSONA, Gongal Mayos. llustracién y romanticismo — introduccion a la polémica entre kant y
herder. Barcelona: Herder Editorial, 2003. p. 191 e 192.

719 SHKLAR, J. N. op. cit., p. 39.

71 SOLSONA, G. M., op. cit., p. 232 e 233.

128



razdo é oposta a vida, individualidade autdbnoma da llustracdo é oposta a
individualidade que se consome no uno do Romantismo.?"

Herder, na realidade, pretende afirmar um progresso certo e indubitavel,
porém, que reconheca a diversidade humana, de todos os povos e culturas.?”
Trata-se, portanto, de um resultado entre as escolhas humanas, através do qual
se manifestam os valores. A cultura, entre outras palavras, seria 0 mundo em que
o ser-humano constitui, usando a razdo, opondo-se a vida natural. Seria o0 espaco
da criagdo humana.

A sociedade atual ndo € nem unitaria nem homogénea, sendao que esta
composta por distintos grupos e sub-grupos (sociais, culturais, religiosos,
econdmicos, politicos), o que nos obriga a configurar, estruturar, interpretar e
aplicar o ordenamento juridico a partir de novas perspectivas que incorporem e
respeitem a diversidade e pluralidade, assumindo o pluralismo, o respeito as
minorias, a transparéncia na tomada de decisao, o respeito e garantia aos direitos
humanos.?”*

Herder faz uma critia a toda violéncia e tendéncia ‘imperialista’ do
iluminismo moderno-ocidental de se impor e menosprezar a riqueza de todo o
resto dos povos e culturas. O Romantismo, assim como o Historicismo, define-se
como amante das diferengcas culturais humanas. Herder, portanto, pretende
ocupar-se das diversidades humanas, com base numa pluralidade de ‘ideais
justapostas’. Por isso, para Herder, ndo ha um tipo ideal nem universal de
sociedade.?’

E certo, porém, que Herder oscila entre a diversidade e a

incomensurabilidade dos povos (nacionalismo generalizada ndo excludente) e o

272 SALGADO, J. C., op. cit. p. 296.

28 A cultura é um produto do espirito. Para Ortega y Gasset, a cultura “é aquilo para o que nossa
atencdo se dirige preferencialmente”. (ORTEGA Y GASSET, José. El hombre y la gente. Obras
Completas. Vol. VII. 22 reimpresion. Madrid: Alianza, 1997. p. 172).

7 CARBONELL, José Carlos Remotti. Sistema juridico e integracion constitucional multinivel. In:
Interrelacion filoséfico — juridica multinivel: estudios desde la interconstitucionalidad, la
interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global. Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho;
Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed: Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 106
2% SOLSONA, Gongal Mayos. llustracion y romanticismo — introduccion a la polémica entre Kant y
Herder. Barcelona: Herder, 2004. p 74 e 75
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progresso linear e da unidade da espécie (ecumenismo cristd e continuidade da
criacao).

Por sua vez, Kant, com base no iluminismo, defende um ideal de
cosmopolitismo politico-cultural (que unifica claramente a humanidade), se bem
construido e mediatizado pela essencial autonomia da razao pessoal que é a base
de toda responsabilidade e moralidade. Kant admite uma filosofia da histéria
marcada pela unidade e linealidade. Para ele, a unidade da humanidade
predomina por cima da diversidade dos povos, culturas e épocas. Por isso, ele
considera as diferencas humanas como acidentais e acessorias dentro do
processo unitario da histéria.?”®

Nesse conflito de pensamento entre Kant e Herder, e diante da postura
que se adota neste trabalho, a diversidade dos povos e de culturas deve ser o fio
condutor da Justica e da Equidade, razdo pela qual se aceita, a priori, a
concepgdo de que ndo haveria unidade e universalidade como marco ideal da
justica ibero-americana, sem que se observe a diferengca social, cultural,
econdmica etc em relacdo a cada qual que participa de uma relagdo juridica
processual.

A principio, agiu com acerto, Herder, ao reagir ao progresso racionalista
kantiano, em especial contra o orgulho etnocéntrico da Europa iluminista que
acreditava haver descoberto a exclusiva racionalidade humana e que, por isso,
deveria menosprezar tanto as épocas anteriores quanto as outras culturas. Deve-
se, indubitavelmente, valorizar a lingua, a cultura e a literatura de cada povo, de
cada nacao. Diante dessa incomensurabilidade de culturas e de povos existentes
na historia, deve-se negar a ideia do progresso linear de todas as culturas pregada
pelo iluminismo kantiano. E isso é assim, uma vez que ndo ha uma linealidade
homogénea nem um Unico critério de valor que possa abarcar toda a diversidade
humana.

Por outro lado, diante da perspectiva do reconhecimento da
multiculturalidade que se postula no presente trabalho como integracdo e
entrelacamento do conhecimento para fins de alcancar a justica e a equidade no

276 SOLSONA, G. M., idem, p. 75 e 76.
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ambito do processo jurisdicional, ndo se advoga o rompimento abrupto formulado
por Kant quanto ao isolamento da filosofia da histéria.

O ser humano, na verdade, € um ser natural por natureza porque é um
ser natural por cultura. O homo sapiens é um ser ndo apenas biosocial (como a
maioria dos mamiferos e primatas), mas também biocultural.?”’

Na realidade, “hay que construir la unidad por la diversidad, considerar la
diversidad por el esfuerzo unitario de las ciéncias que estudian al hombre”?"®

Conforme bem pondera Renato Cesar Cardoso, os avangos da
neurociéncia, das ciéncias cognitivas, da primatologia, da psicologia evolutiva,
monstram novos ‘senderos’ onde seguir em busca da superagdo da divisdo entre
ciéncia natural e humanidade. Indicam a possibilidade de construcdo de novas
pontes entre as ciéncias e as humanidades. Reconhecer dialeticamente a
implicagdo mutua e a interconexdo aximonatica entre natureza e cultura € o
primeiro e mais essencial esforco nesse sentido.?”?

Foi justamente com a finalidade de se demonstrar que as coisas ndo sao
tdo esquematicas como se pensava que surge uma nova visao epistemolégica, a
qual se pode denominar de biocéntrica, e que leva em consideragdo a
complexidade do mundo e suas redes de relagbes. Tal perspectiva visa a romper
com a visédo de que o ser humano é o centro do conhecimento; vivendo no mundo,
faz parte dele. Vive-se com os outros seres vivos, compartilhando-se, com eles, do
processo vital. “Construimos o mundo em que vivemos durante as nossas vidas.
Por sua vez, ele também nos constréi ao longo dessa viagem comum”?®°
O ser humano néo é sujeito do mundo e parte do mundo de dois pontos

de vista diferentes, mas é sujeito e parte a0 mesmo tempo.?®’

2”7 MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., op. Cit.,., p. 196.

% MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., p. 205.

7% CARDOSO, Renato César. Mas alla de las dos culturas. In: Interdisciplinaridade e
interconstitucionalidade 2. Cord: Gongal Mayos Solsona; Renato Cesar Cardoso; Moacir Henrique
Junior. LAECC: Uberlandia, 2019. posigao 3099 (e-Book).

80 MATURANA, Humberto. R. ; VARELA, Francisco. A drvore do conhecimento — as bases
biolégicas da compreensdo humana. 3 ed. Trad. Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2003. p. 9 e 10.

1 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro homem. Trad. Pergentino S. Pivatto
(coord.).Petrépolis: Vozes. 1993. p. 33.
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Para Humberto R. Maturana e Francisco J. Varela, o mundo néo é
anterior a nossa experiéncia, pois nossa trajetoria de vida nos faz construir nosso
conhecimento do mundo; por outro lado, 0 mundo também constréi seu proprio
conhecimento a nosso respeito. “Mesmo que de imediato ndo percebamos, somos
sempre influenciados e modificados pelo que vemos e sentimos”?%

Para mentes condicionadas como as nossas, adverte Humberto Marioti,
nao é nada facil aceitar essa perspectiva, tendo em vista que tal postura nos
obriga a deixar o conforto e a passividade de receber informagcdes de um mundo ja
pronto e acabado, da mesma maneira que se da como um produto saido de uma
linha de montagem industrial e oferecido ao consumo. “Pelo contrario, a idéia de
que o mundo é construido por nds, num processo interativo, € um convite a
participacdo ativa nessa construgdo (...) € um convite a assungdo das
responsabilidades que ela implica”?®

O mundo néo € pré-dado, e o que se constréi mediante interagdo com ele
nao é apenas teoria, mas se apoia em evidéncias concretas. Portanto, se a vida é
um processo de conhecimento, a construgéo desse conhecimento ndo é feita por
meio de uma atitude passiva (imparcial), e sim pela interagdo, e em especial a
interagdo cultural 28
A perspectiva epistemoldgica de Humberto R. Maturana e Francisco J.

Varela nao se restringe a afirmacao de que o conhecimento exige essa interacao

?82 “Quando damos um passeio pela praia, por exemplo, ao fim do trajeto estaremos diferentes do
que estavamos antes. Por sua vez, a praia também nos percebe. Estara diferente depois da nossa
passagem: tera de lidar também com o lixo com o qual porventura a tenhamos poluido. Do mesmo
modo, as aguas de um rio vao abrindo o seu trajeto por entre os acidentes e as irregularidades do
terreno. Mas estes também ajudam a moldar o itinerario, pois nem a correnteza nem a geografia
das margens determinam isoladamente o curso fluvial: ele se estrutura de um modo interativo, o
que nos revela como as coisas se determinam e se constroem umas as outras. Por serem assim, a
cada momento elas nos surpreendem, revelando-nos que aquilo que pensavamos ser repeticdo
sempre foi diferenga, € o que julgavamos ser monotonia nunca deixou de ser criatividade.
Tomemos ainda outra metafora: ndo sdo so6 os timoneiros que dirigem os navios. O meio ambiente
também pilota as embarcagbes, por meio das correntes maritimas, dos ventos, dos acidentes de
percurso, das tempestades e assim por diante. Desta forma os pilotos guiam, mas também s&o
guiados. Nao ha velejador experiente que ndo saiba disso. Portanto, pode-se dizer que
construimos o mundo e, ao mesmo tempo, somos construidos por ele. Como em todo esse
processo entram sempre as outras pessoas e 0S demais seres vivos, tal construgcdo é
necessariamente compartilhada.” (MATURANA, H. R.; VARELA, F. J. Op. cit., loc. cit.)

?82 MATURANA, H. R.; VARELA, F. J., idem, p. 11.

% MATURANA, H. R.; VARELA, F. J., idem, p. 12.
132



entre o0 sujeito e o mundo, rompendo-se com uma Visd0 meramente
representacionista; ela também sugere que o0s seres humanos sao seres vivos
autbnomos, isto €, “autoprodutores — capazes de produzir seus proprios
componentes ao interagir com o meio — vivem no conhecimento e conhecem no
viver” 28

Os seres vivos caracterizam-se por — literalmente — produzirem de modo
continuo a si proprios, o que se denomina de organizacao autopoiética.

A caracteristica mais peculiar de um sistema autopoiético € que ele se
levanta por seus préprios cordoes, e se constitui como diferente do meio por sua
prépria dindmica, de modo que ambas as coisas sdo inseparaveis.?®

O reconhecimento de que aquilo que caracteriza 0s seres vivos
(humanos) € sua organizacdo autopoiética, permite também concluir que séo
também unidades autbnomas.

A autonomia dos seres humanos configura-se como uma alternativa a
concepgao representacionista. Por serem autdnomos, ndo se limitam a receber
passivamente as informagdes que vém de fora. Nao funcionam unicamente com
as informacdes exteriores. Isoladamente, o ser humano é autbnomo, mas nas
suas relagdes com o meio, evidencia-se que depende de recursos externos para a
producdo e desenvolvimento da vida humana. Desse modo, ‘autonomia e
dependéncia deixam de ser opostos inconciliaveis: uma complementa a outra.

Uma constréi a outra e por ela é construida, numa dindmica circular”?®

8 MATURANA, H. R.; VARELA, F.J., idem, p. 14.

%6 «Os componentes moleculares de uma unidade autopoiética celular deverdo estar
dinamicamente relacionados numa rede continua de interagbes. Atualmente se conhecem muitas
fransformagbes quimicas concretas dessa rede e o bioquimico as chama, coletivamente, de
metabolismo celular.  Pois bem: o que € peculiar a essa dindmica celular, em comparagdo como
qualquer outro conjunto de transformacées moleculares nos processos naturais? E muito
interessante: esse metabolismo celular produz componentes e todos eles integram a rede de
transformagées. Em termos morfologicos, podemos considerar a estrutura que possibilita esta
clivagem no espago como uma membrana. No entanto, essa fronteira membranosa ndo é um
produto do metabolismo celular tal como o tecido é o produto de um tear, porque essa membrana
ndo apenas limita a extensdo da rede de transformacbes que produz seus componentes, como
também participa dela. Se ndo houvesse essa arquitetura espacial, o metabolismo celular se
desintegraria numa sopa molecular, que se espalharia por toda parte e ndo constituiria uma
unidade separada como a célula.” MATURANA, H. R.; VARELA, F. J. idem, p. 14 e 52.)

*” MATURANA, H. R.; VARELA, F. J., idem, p. 14 e 52.
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O ser humano nas suas relagdes com o0 meio necessita de recursos
externos para a producéo e desenvolvimento da vida humana.

O ser humano realiza-se e se interage com o meio, o qual também é
dotado de uma dinamica estrutural prépria. Assim, entre a estrutura do meio € a
unidade ha uma compatibilidade ou comensurabilidade, razao pela qual meio e
unidade desencadeardo mutuamente mudancas de estado. A esse processo
continuado da-se o nome de acoplamento estrutural. O acoplamento estrutural “é
sempre mutuo; organismo e meio sofrem transformagées.”?®

Para Humberto R. Maturana e Francisco J. Varela, a ontogenia de todo
ser vivo consiste em sua continua transformagéao, sempre suscetivel as mudancgas
decorrentes dos acoplamentos estruturais: O que foi dito também ocorre com os
seres humanos, como mostra 0 caso dramatico das duas meninas indianas de
uma aldeia bengali do norte da india. Em 1922, elas foram resgatadas (ou
arrancadas) de uma familia de lobos que as haviam criado em completo
isolamento de todo contato humano. Uma das meninas tinha oito anos e a outra
cinco. A menor morreu pouco depois de encontrada e a maior sobreviveu cerca de
dez anos, juntamente com outros 6rfaos com os quais foi criada. Ao serem
achadas, as meninas ndo sabiam caminhar sobre os pés e se moviam
rapidamente de quatro. Nao falavam e tinham rostos inexpressivos. SO queriam
comer carne crua e tinham habitos noturnos. Recusavam o contato humano e
preferiam a companhia de cdes ou lobos. Ao serem resgatadas, estavam
perfeitamente sadias e ndo apresentavam nenhum sintoma de debilidade mental
ou idiotia por desnutricdo. Sua separagao da familia lupina produziu nelas uma
profunda depressao, que as levou a beira da morte, e uma realmente faleceu. A
menina que sobreviveu dez anos acabou mudando seus habitos alimentares e
ciclos de vida e aprendeu a andar sobre os dois pés, embora sempre recorresse a
corrida de quatro em situagdes urgentes. Nunca chegou propriamente a falar,

embora usasse algumas palavras. A familia do missionario anglicano que a

?8 MATURANA, H.R.; VARELA, F. J., idem, p. 115.
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resgatou e cuidou dela, bem como outras pessoas que a conheceram com alguma
intimidade, jamais a sentiram como verdadeiramente humana.?®

A nossa experiéncia esta indissoluvelmente atrelada a nossa estrutura
social e cultural. “Ndo vemos o espaco do mundo, vivemos nosso campo visual;
ndo vemos as ‘cores’ do mundo, vivemos nosso espaco cromatico.?*°

Nao se trata, evidentemente, de uma simples justaposicao de fatores
isolados, cada um repartido em uma categoria prépria, “sino de sus interacciones
en el seno de un sistema global homo, constituido precisamente por esas
interacciones”?®' E o que demonstra o chamado problema da hominizacién:

Qué es la hominizacién sino el juego organizador y constructivo entre procesos
anatémicos (la posicién erecta, el ser bipedo, el desarrollo de la mano, la
reestructuracion del cerebro), genéticos (las reorganizaciones cromosomicas,
ontogenéticas, la disminucién y la prolongacién del periodo de la infancia),
ecolégicos (las modificaciones climaticas que hacen retroceder el bosque en
beneficio de la sabana), tecnolégicos ( la constitucion y el desarrollo de la
cooperacién durante la caza, la formacion de la cultura, las reglas de
organizacion del poder, de la distribucién de alimentos, de las mujeres), etc.?*

O jogo dialético bio-antropo-sociolégico realiza-se a cada instante. Cada

crianga que nasce revive, da sua maneira, a simbiose entre a natureza e a cultura,
animalidade e humanidade, ou seja, o processo de interacdes genéticas-
ontogenéticas/ecoldgicas/tecnoldgicas/sociais/culturais. Em cada palavra, em
cada pensamento, em cada manifestagcdo, em cada desejo manifesta-se uma
realidade sistémica compostas por essas interacdes, sendo que cada fenémeno,
cada momento desta realidade, representa um aspecto psicoldgico, cultural,
social, fisico, quimico, bioldgico.?®® Em face dessa trama de interagdes, seria uma
utopia impossivel postular-se o rompimento da unidade do ser humano conjugada
com a diversidade cultura.

O ser humano, ser biocultural por natureza, nado se define
alternativamente pela referéncia corporal ou pela referéncia cultural; define-se de

maneira total, isto &, bio-psico-social, por meio desse acoplamento estrutural.?%*

?%9 MATURANA, H. R.; VARELA, F. J., idem, p. 146.
%0 MATURANA, H. R.; VARELA, F. J., idem, p. 28.

2T MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., op. cit., p. 206.
292 MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., ibidem.
293 MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., ibidem.
2% MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., idem., p. 207.
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O Coédigo Ibero-Americano de Etica Judicial procurou resgatar essa
aproximacgao bio-psico-social - intercultural, em especial ao exigir que o juiz ibero-
americano, no exercicio da atividade jurisdicional, realize a justica por meio do
direito.

A justica passa a ser o ponto comum e convergente entre as diversas
culturas ibero-americanas.

Muito embora o Coédigo Ibero-Americano de Etica Judicial tenha
procurado resgagar essa interligacao cultural entre os paises Ibero-Americano, em
especial na exigéncia do critério de justica na realizagdo da atividade judicial, o
certo é que, como bem ponderou Alasdair Macintyre, a nossa sociedade nao €
uma sociedade de consenso, sendo de divisdo e conflito, pelo menos no que diz
respeito & natureza da justica.*®

Essa afirmacédo de Alasdair Macintyre, apesar de estar sujeita a diversas
criticas, traz uma reflexado importante, qual seja, a de que a existéncia de diversas
concepgdes sobre a justica vem demonstrar que ha diversas concepgdes culturais,
autdbnomas e independentes.

Porém, o reconhecimento da diversidade de tradigbes de investigacao,
cada uma com seu modo especifico proprio de justificagdo racional, ndo implica
que as diferengas entre tradigdes rivais e incompativeis ndo possam resolver-se
racionalmente.?%

E como se pode fazer para resolver racionalmente essa questdo diante
das diversas realidades culturais ibero-americanas?

Uma das possibilidades é o dialogo interdisciplinar/transdisciplinar
existente entre as diversas esferas do saber, 0 que sera objeto do préximo item.

2% MACINTYRE, Alasdair. Justicia y racionalidad — conceptos y contextos. Trad. Alejo Jose G.
Sison. Barcelona: Ediciones Internacionales Univrsitarias, EIUNS, S.A., 1994. p. 19.
2% MACINTYRE, A, idem, p. 26.
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3. A interdisciplinaridade/transdisciplinariedade como requisito legitimador
da justica ibero-americana

Levando-se em conta a diversidade e a complexidade de culturas
existentes entre os inUmeros paises ibero-americanos, destaca-se nesse estudo
um problema que deve ser enfrentado pelos Estados e pelas sociedades atuais, a
saber:

Como pode o juiz do Século XXI fazer justica em um complexo mundo
contemporaneo? Se em um mesmo espaco politico-territorial convivem pessoas
de ‘ethos’ culturais tao diversos? Como pode proferir este juiz uma decisao
razoavelmente ‘justa’, ao ponto de por fim realmente ao enfrentamento e
conseguir a tdo sonhada paz social? Sobretudo, levando-se em conta que o que
€ certo e justo em determinado ambito cultural pode nao ser correto nem justo
em outro?*’

A resposta a essa indagagcdo passa necessariamente pela

interdisciplinaridade/transdisciplinaridade como requisito indispensavel ao dialogo
intercultural.

Para que haja interdisciplinaridade/transdisciplinaridade é necessario que
existam disciplinas; a interdisciplinaridade/transdisciplinaridade desenvolve-se a
partir das disciplinas; porém, a interdisciplinaridade/transdisciplinaridade permite
que se modifique a maneira de pensar, de refletir sobre determinados pontos no
interior de cada disciplina.

As duas nocgdes “disciplina” e “interdisciplinaridade/transdisciplinaridade”
ndo s6 dependem uma da outra, como também estdo intimamente unidas.?%®

Nao obstante o reconhecimento simultdneo das duas concepgdes
epistemolégicas, € necessario interrogar-se acerca das notas distintivas do
conhecimento transdisciplinar e sua diferenca em relacdo a perspectiva
interdisciplinar.

Segundo Perla Aronso:

27 AMARAL, Arnaldo José Duarte. La realizacion de la justicia en un mundo turboglobalizado:

necesidad de un enfoque interdisciplinar. In: Interrelacién filoséfico — juridica multinivel: estudios
desde la interconstitucionalidad, la interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global.
Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho; Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed:
Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 14.

% KRISHNA. Daya. La cultura. In: Interdisciplinariedad y ciencias humanas. Trad. Jests Gabriel
Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p.216.
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La ultima, surgida con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, procuré poner
orden en el conjunto de disciplinas y profesiones auténomas cuya irrupcién
significé una verdadera explosion de conocimientos: plantedndose como una
sintesis superadora de tal dispersion, no tuvo pretensiones de ocupar el lugar
dejado vacante por una concepcién que interpretaba a la ciencia como "unidad
del saber". Ante el incremento de conocimientos, renegd de toda omnisciencia —
y admitiendo la imposibilidad de saberlo todo— renuncidé a alcanzar una
comprensividad armoénica de todos los saberes humanos. Sin oponerse a las
especialidades, su voluntad articuladora aspiré a vencer los distanciamientos
entre las distintas disciplinas y trascender la pluridisciplinariedad, tendiendo
puentes de reflexibn metodolégica que sirvieran para dinamizar las diversas
areas del saber. Entendida en términos de entrelazamiento e interfecundacion,
su propuesta se aplicéd a suplir los "defectos" de una disciplina a través de la
utilizacién por otra de alguna ley, principio o conquista que aportara a su avance
y progreso (Alfonso Borrero, 1991: 25). El cruce de conocimientos fue pensado
como el modo mas efectivo de que la ciencia, dentro de su universo especifico,
contribuyera mas eficientemente a la solucién de problemas y se abriera al
surgimiento de nuevas disciplinas. Tendiendo al mejoramiento y la maduracion
de la ciencia, no renuncié a la singularidad de las especialidades, ni se concibi6
como una tarea que excediera los limites de la actividad cientifica. En contraste,
la transdisciplina aspira a acompanar el desplazamiento de los intereses
cientificos hacia un enfoque centrado en problemas (Gibbons, 1998: 45). Asi
como la complejidad no admite un analisis cuyas categorias se deriven
Unicamente de la estructura de las disciplinas, tampoco los resultados son
susceptibles de reducirse al saber disciplinar. En otras palabras, la
transdisciplina —ademas de denotar el pasaje desde una idea de ciencia como
conjunto unificado de conocimientos, hacia una concepcién sustentada en
problemas— da cuenta de un abordaje que elabora un nuevo lenguaje tebrico
cuya funcion consiste en guiar la experimentacion y proporcionar herramientas
adecuadas. De esta forma, el conocimiento transdisciplinar viene a reemplazar la
disgregacion de la ciencia e indica la naturaleza indetenible e implacable del
proceso de especializacién cientifica, a la vez que pone en claro las dificultades
de contar con una comprension intelectual comin y con una comunicacion fluida
entre especialidades. Fruto de la "disfuncionalidad" de los modos disciplinares
para orientar por si solos la soluciébn de problemas, la transdisciplinaridad
adquiere la importancia de un instrumento de mayor plasticidad para organizarse
en torno a un nucleo tedrico-epistemologico que atraviesa diversas disciplinas.
Sumado al aporte de conocimientos de caracter practico y a la cualidad de
constituirse localmente en contextos de aplicacién, resulta en posesién de una
particular sensibilidad ante las nuevas mutaciones espaciales. Como no persigue
el proposito de establecerse a la manera de un nuevo cuerpo disciplinar, ni
pretende restaurar la unidad cognitiva sobre bases distintas, se constituye
esencialmente como una configuracion temporal que cambia aceleradamente al
ritmo de los problemas a resolver, asuntos cuya indole es siempre especifica y
local. La transdisciplina no refiere, entonces, a un saber que se desarrolla antes
(por actores distintos) para aplicarse después (por otros actores): al contrario, la
solucion de problemas se origina y se mantiene permanentemente vinculada al
contexto de aplicacién, un contexto que es siempre nuevo. Y pese a que
incorpora elementos del conocimiento existente, su directriz es la creatividad, de
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forma tal que los productos son de dificil ubicacién dentro de las disciplinas que
intervienen en el proceso.?*
Pode-se estabelecer uma distincao entre interdisciplinaridade, tomada em

seu sentido restrito, e transdisciplinaridade. A primeira define-se por um encontro
e colaboracao entre duas ou mais disciplinas, cada uma delas mantendo seus
proprios esquemas conceituais e seu proprio método de investigacdo. A
transdisciplinaridade, por sua vez, implica que o contato e a cooperagao entre as
disciplinas ocorrem por meio do mesmo paradigma, de certa maneira uma teoria
social global ou “uma visdo do mundo”.3%

Toda disciplina é resultado de um processo paradigmatizador e de
‘separacao disciplinar’; ou seja, todas as ciéncias tiveram uma origem pré e
interdisciplinar. Por exemplo, a filosofia € denominada de “madre de todas las
ciencias.*!

A nogdo de transdisciplinaridade enuncia a ideia de uma transcendéncia,
de um principio capaz de impor sua autoridade as disciplinas afins e particulares;
estabelece um lugar de convergéncia, uma perspectiva de objetivos que unificara
o horizonte do saber das diversas epistemologia.

Nesse estudo fez-se a opg¢ao de aceitar como requisito legitimador do
critério de justica ibero-americano tanto a interdisciplinaridade como a
transdisciplinaridade.

Por meio da interdisciplinaridade/transdisciplinaridade e dentro e fora dos
limites culturais pretende-se, aproveitando-se dos novos instrumentos de
interconexdo, pensar na possibilidade real de se somar os esfor¢cos das diversas
disciplinas dispersas no campo dos saberes interculturais.

A relagéo interdisciplinar/transdisciplinar e intercultural propugnada nao

tem por objetivo refutar a autonomia das ciéncias, em especial a da dogmatica

2% ARONSON, Perla. La emergencia de la ciencia transdisciplinar en Cinta de Moebio. Revista de
Epistemologia de Ciencias Sociais. Faculdad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile.
Santiago, 2003. http://www?2.facso.uchile.cl/publicaciones/moebio/18/aronson.htm, acesso em
18.12.2109.

%0 GUSDORF, Georges. Passe, présent, avenir de la recherche interdisiciplinar: revue
internacionale de sciences sociales (Paris, Unesco), XXIX, n. 4 (1977).

%1 SOLSONA, Gongal Mayos. Nuevos ‘fenomenos-inter: interconstitucionalidad e interculturalidad’.
In: Interrelacién filosdfico — juridica multinivel: estudios desde la interconstitucionalidad, la
interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global. Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho;
Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed: Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 44.
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juridica, com seus conceitos e métodos proprios, ou seja, como ciéncia. Alids, sem
disciplinas autdnomas nao se pode falar em interdisciplinaridade.

O conhecimento interdisciplinar, na verdade, deve estar de acordo com
uma légica do descobrimento, uma abertura reciproca entre as disciplinas e as
culturas independentes, uma comunicagdao entre os campos dos saberes, uma
fecundacdo mutua, “y no un formalismo que neutraliza todos los significados
cerrando todas las salidas”.>%

A rede interdisciplinar de conhecimentos permitira uma melhor
compreensdao da necessidade da relagao intercultural e, por conseguinte, do
critério de justica a ser aplicado pelos juizes ibero-americanos.

Torna-se imprescindivel, portanto, optar-se por uma andlise
epistemolégica conduzida pela dialetizagdo dos aspectos juridicos, politicos,
sociais, filosoficos, historicos, ou seja, dos saberes instituidos. A dialética permite
abrir um canal constante de comunicagéo entre as diversas disciplinas afins como
requisito para compreensao da necessidade do reconhecimento intercultural.

Na realidade,

lejos de contentar-se con los horizontes limitados y estudiosos de un dialogo
bilateral, este acontecimento notable de nuestra época representa un nicleo,
una encrucijada de disciplinas, en la que se han reunido las disciplinas de la
vida y de los altos compuestos quimicos....>*

Reconhecer-se a interdisciplinaridade/transdisciplinaridade como requsito

necessario a compreensao intercultural dos povos como critério de realizacdo da
Justica ibero-americana €, justamente, animar todas essas investigacoes
cientificas que provaram que podem enriquecer € aprimorar nossoS
conhecimentos.

A interdisciplinaridade/transdisciplinariedade permite estabelecer relagbes
“diplomaticas” entres as ciéncias afins (determinacao das fronteiras e das zonas
francas, constituicdo de um codigo de comunicagao), abrindo o espirito sobre os
demais pontos de vista. “No es la yuxtaposicion, es la organizacion de los puntos

®2GUSDORF. Geroges. Pasado, presente y futuro de la investigacion interdisciplinaria. In
Interdisciplinariedad y ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial
Tecnos, 1983. p. 49.

S8BENOIST. Jean-marie. La interdisciplinariedad en las ciencias sociales. In: Interdisciplinariedad
y ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p. 168.

140



de vista parciales de las diferentes disciplinas lo que permite concebir la unidad
compleja del fenémeno, que llamaremos unidad compleja organizada”>®*

Lamentavelmente, o critério de justica até entdo considerado no exercicio
da atividade jurisdicional nos paises ibero-americanos, de uma maneira geral, nao
tem assimilado de forma apropriada a relacéo intecultural dos povos, uma vez que
esse critério ainda esta muito arraigado a independéncia do positivismo juridico.

A Dogmatica Juridica, infelizmente, é justamente o reflexo dessa falta de
proposta de um projeto comum, pois, ainda hoje, encontra-se estruturada e
compreendida a partir da concepg¢ao de uma ciéncia meramente conceitual e auto-
referencial, propugnando-se por um ilusério distanciamento em relagdo as demais
ciéncias humanas afins.

Atualmente ndo é mais a presenga de Deus ou a ciéncia os grandes
dilemas que devem ser observados e esclarecidos, mas a uniformidade n&o
humana originada na especializacao irresponséavel, no fechamento intelectual para
os rumos da histéria humana, o narcisismo solipsista filho do idealismo. Esses séo
os problemas que os filésofos precisam encarar neste Século.>®

O disciplinamento dos saberes permite, de certa forma, mitigar a
responsabilidade pela falta de intercambio existente entre a dogmatica juridica e
as outras areas afins, uma vez que a formagao universitaria dos juizes ibero-
americanos, deliberadamente conduzida pelas forcas de um dado sistema de
saber, contribuiu sobremaneira para criar em si uma falsa ilusdo de que o0s seus
métodos e conceitos sao auto-suficientes para a compreensao e a realizacao da
Justica.

Em que pese muito se diga sobre a necessidade de uma relagédo
interdisciplinar/transdisciplinar entre os conhecimentos e disciplinas afins,
concretamente muito pouco se tem feito para que isso se perfectibilize, em
definitivo, no mundo real e ndo permanega circunscrito ao mundo das ideias.

A compartimentacdo dos saberes conduz a um isolamento entre as

proprias disciplinas e ciéncias afins, cada qual fazendo de seu método e de seus

%% MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M., op. Cit. loc. Cit..
%05 GARVALHO, J. M., op. cit. p. 94 e 95.

141



conceitos a uUnica vertente possivel para se chegar a verdade ou a Justica,
refletindo as mudancas consideraveis do disciplinamento dos saberes que advém
desde o Século XVIIl, em decorréncia daquilo que se costumou denominar de
progresso da razao, o que, na verdade, ndo passava de um disciplinamento de
saberes polimorfos e heterogéneos.

O aparecimento das universidades, a partir do fim do Século XVIIl e do
inicio do Século XIX, deveria ter contribuido para se evitar a compartimentagao
dos saberes e o0 enclausuramento de possivel intercambio cultural. Friedrich
August Wolf, Fichte e Schleiermacher redigem para a ocasido da fundacao da
Universidade de Berlim (1810), que sera a universidade piloto do Século XIX
europeu, alguns textos de notaveis interesses sobre a natureza e fundagao da
universidade, a saber:

el tedlogo, el filésofo y el filblogo senalan, cada uno por su parte, la necesidad de
afirmar, en su lugar de eleccion, la solidaridad entre las disciplinas principales del
conocimiento. La vida del espiritu es una vida en comuln; relne, bajo la
inspiracién de una misma vocacion, a hombres que persiguen investigaciones
diferentes y se enriqguecen mutuamente por el testimonio de la diversidad de sus
intereses.En la universidad, cada orden de conocimientos existe por si mismo,
pero existe también por los demas, en su relacién con la totalidad del saber. La
institucion universitaria define el emplazamiento interdisciplinario por excelencia;
estes&arécter fue el de la universidad de Berlin durante la mayor parte del siglo
XIX.

O aparecimento das universidades, infelizmente, ao invés do que intuiram
Friedrich August Wolf, Fichte e Schleiermacher, contribuiu muito para a
compartimentagédo dos saberes, principalmente a partir da criacao da universidade
napolebnica, considerada como um grande aparelho uniforme dos saberes, com
suas diferentes categorias e seus distintos prolongamentos.>®’

Sobre o aparecimento das universidades e sua condensacdao dos
saberes, destaca-se a seguinte ligao de Michel Foucault:

A universidade tem sobretudo uma fungao de selecdo, nao tanto das pessoas
(afinal de contas, isso ndo é muito importante, essencialmente), mas dos
saberes. O papel da selecao, ela o exerce com essa espécie de monopdlio de
fato, mas também de direito, que faz que um saber que nao nasceu, que nao se
formou no interior dessa espécie de campo institucional, com limites alias

%% GUSDORF. Geroges. Pasado, presente y futuro de la investigacion interdisicplinaria. In:
Interdisciplinariedad y ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial
Tecnos, 1983. p. 38.

%7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.219.

142



relativamente instdvel, mas que constitui em linhas gerais a universidade, os
organismo oficiais de pesquisa, fora disso, o saber em estado selvagem, o saber
nascido alhures, se vé automaticamente, logo de saida, se nao totalmente
excluido, pelo menos desclassificado a priori. Desaparecimento do cientista-
amador: & um fato conhecido nos séculos XVIII — XIX. Portanto: papel de
selecdo da universidade, selecdo dos saberes; papel de distribuicdo do
escalonamento, da qualidade e da quantidade dos saberes em diferentes niveis;
esse € o papel do ensino, com todas as barreiras que existem entre os diferentes
escaldes do aparelho universitario; papel de homogeneizacdo desses saberes
com estatuto reconhecido; organizagao de um consenso; e, enfim, centralizagao,
mediagdo, mediante o carater direto ou indireto, de aparelhos do Estado.
Compreende-se 0 aparecimento, pois, de algo como a universidade, com seus
prolongamentos e suas fronteiras incertas, no inicio do século XIX, a partir do
momento em que, justamente, se operou esse pdr em disciplina os saberes,
esse disciplinamento dos saberes.®®

O Século XVIII foi o século do disciplinamento dos saberes, ou seja, da

organizacao interna de cada saber como uma disciplina, tendo, em seu campo
proprio, a um s6 tempo, critérios de sele¢cdo que permitem descartar o falso saber,
0 ndo-saber, formas de normalizacdo e de homogeneizacado dos conteudos, forma
de hierarquizagdo e, enfim, uma organizagcao interna de centralizacdo desses
saberes em torno de um tipo de axiomatizacao de fato.

Essa compartimentagdo dos saberes nao constitui obra do acaso. Ao
contrario, tem por finalidade disseminar a relacdo de poder entre as diversas
disciplinas, uma vez que o poder ndo é uma propriedade, ndo € uma poténcia,
mas, sim, apenas uma relacdo que s6 se pode e s6 se deve estudar de acordo
com termos entre 0s quais atua essa relagéo.

Percebe-se que a compartimentacdo dos saberes acarreta um imenso e
multiplo combate, ndo, pois, entre conhecimento e ignorancia, mas um imenso e
multiplo combate dos saberes uns contra 0s outros — dos saberes que se opdem
entre si por sua morfologia prépria, por seus detentores inimigos uns dos outros e
por seus efeitos de poderes intrinsecos.>*®

O discurso de Charles Dupuy, em 1911, ao falar do fracasso da
reconstrucdo da unidade do saber foi decisivo para essa reflexao:

Esa palabra ‘universidad’ no es mas que una palavra [...], porque no encierra
una organizaciéon cuyos elementos sean solidarios, cuyas partes se sientan
organos de un mismo todo [...]. Cada cual tira por su lado; los hombres del
Derecho, los de Letras, forman otros tantos grupos aparte; en cada una de esas

%8 EOUCAULT, M., idem., p. 219.
%9 FOUCAULT, M., idem, p. 214.
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facultades, las especialidades forman asimismo grupos, yo no diria celosos, pero
si bastante cerrados los unos hacia los otros. Es de concocimiento publico [...]
que en la Sorbona, por ejemplo, esta el grupo de los historiadores, el de los
filosofos, y que existe muy poco contacto, y aun menor penetracion entre ellos
[...]. Por el momento, todo se somete a la especializacién.™®

Tal adverténcia, feita no inicio do século XX, ressoa na atualidade, pois o

1

conhecimento humano®'' esta inserido, muitas vezes, em uma “patologia do

saber”, 0 que representa uma particularidade da crise que atravessa a civilizagao

humana.?'?

Ferran Luiz Tarragd, ao analisar a interdisciplinaridade curricular no
ensino moderno, afirmou:

Asi pues, la disciplinariedad curricular se instituye como el eje organizativo de la
educacién, con independencia de la posibilidad, planteable al menos como
hipétesis, que pudiera haber otros criterios mas idoneos para la estructuracion
de los aprendizajes. Del hecho que la divisidn disciplinar tal vez refleje la mejor
opcién que hasta ahora ha podido encontrarse para estructurar el conocimiento
humano no tiene por qué deducirse que también supone la mejor forma de
introducir (que de esto se trata) a dicho conocimiento. Como demuestra Howard
Gardner, incluso entre los mejores estudiantes es raro la comprensién genuina
del pensamiento disciplinar, lo que se ponde de manifiesto cuando se les
pregunta desde fuera del contexto académico en que han obtenido este
conocimiento o se les pide que lo apliquen a otros &mbitos. En lineas generales,
tanto los tradicionalistas como los progresistas han subestimado las dificultades
que comporta la comprensién disciplinar, y todavia hoy son pocos los
ensefantes que se atreven a confrontar las serias implicaciones de este hecho.
Los méas se refugian en sus compartimentos estancos, propiciando visiones
esquematicas, descontextualizadas y aisladas de su area de conocimiento. Una

% GUSDORF. G., op. Cit.., p. 39.

s “(...) conocer significa, para un sujeto, obtener una repesentacion de un objeto. El conocimiento
es el resultado de dicho proceso, la representacion mental, y abarca desde la aprehension de una
entidad simple o de un proceso practico sencillo hasta una comprension de los mecanismos mas
profundos de funcionamento de la realidad.

El concocimiento, pues, puede ser inmediato, trivial y derivado de una simple observacion, o puede
requerir un esfurerzo considerable si el objecto a aprehender no es evidente a primera vista. En
cualquier caso, el conocimiento es un producto, el el resultado de procesar internamente la
informacion que obtenemos de los sentidos, mezclarla con conocimientos previos, y elaborar
estructuras qeu nos permitem entender, interpretar y, en ultimo término, ser conscientes de todo lo
que nos rodea y de nosotros mismos. Es decir, el conocimiento reside en nuestro cerebro y es el
fruto de los procesos mentales humanos. Lo que proviene del exterior es, simplemente,
informacion”. (BREY, Antoni. La sociedad de la ignorancia. Una reflexién sobre la relacion del
individuo con el conocimiento en el mundo hiperconectado. In: GONCAL MAYOS Y ANTONI BREY
(EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad
de la ignorancia. Barcelona: Peninsula, 2011. p. 57 e 58.).

%12 JAPIASSU, H. Interdisciplinaridade e patologia do saber. Rio de Janeiro: Imag, 1976. Citado
em Gusdorf, op. Cit. p. 39.
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vantaja no desdenable que obtienen con ello es que, ademas de cumplir con las
normas establecidas, se evitan numerosas complicaciones.313
A atual arquitetura das universidades corresponde a um sistema de

ensino que foi desenhado para a transmissao oral do conhecimento e o controle
fisico dos alunos. Determinada por sua estatica concepgao decimondnica, o
entorno fisico da sala de aula condiciona em grande medida os objetivos
educacionais, os métodos didaticos, as interacbes e 0s recursos que se podem
empregar. A aprendizagem esta umbilicalmente unida a essa realidade. Seu
mesmo desenho constitui um sério freio a qualquer expectativa de mudanca, que
de centralidade ao aprendiz. Ao longo de sua vigéncia, o espaco fechado das
salas de aula materializou-se em um estado de ‘proibicdo ou suspensédo das
comunicacdes’.®™

O fracasso da metodologia dos saberes representa também o fracasso
humano em seu conjunto, em especial, ao efetivo entrelagamento intercultural
entre os povos com diferentes culturas.

Depositaram-se muitas esperancas com o avango da tecnologia e sua
socializacao. Porém, nas palavras de Carbonell:

la tecnologia y su socializacién generan tensiones y divisiones en nuestras
estrutucturas etolégicas y culturales. No se ha producido, pues, una socializacién
efectiva del conocimiento, y ello impide que caminemos hacia la sociedad del
pensamiento, tal como deberiamos haber.*'

Em relagdo a influéncia da tecnologia nos diversos ramos do

conhecimento, ndo se poderia deixar de realcar a adverténcia formulada por
Gongal Mayos Solsona de que a prépria ciéncia sofre esse poderoso embate e
cada vez mais se vé reduzida a uma espécie de apéndice ‘tedrico’ e ‘pré-aplicado’

da tecnologia. Por isso, consolida-se cada vez mais a dominagao ‘tecnociéncia’,

*® TARRAGO, Ferran Ruiz. Educar, entre la evasién y la utopia. In: GONGAL MAYOS Y ANTONI
BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La
sociedad de la ignordncia, Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p 136 E 137.

¥4 TARRAGO, F. R., idem, p. 139 e 140.

%1® CARBONELL, Eudald. Prélogo, In: GONGAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN CAMPAS,
DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la ignorancia,
Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p. Il
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enquanto que o ‘amor ao saber’ pelo préprio conhecer se menospreza tanto em
sua versdo filoséfica como tedrica cientifica. 3'®

A descentralizagdo do conhecimento no ambito das universidades passou
a concentrar e a legitimar todos os saberes possiveis, representando um
disciplinamento, uma relagdo de poder, ndo tanto sobre os corpos, mas sobre 0
saber das pessoas. Trata-se de uma sociedade de normalizagdo, reeducada e
conduzida segundo os fins de um dado sistema de ideologia e de delimitacao
territorial.

O positivismo e o cientificismo correspondem a esse novo estatuto do
saber, em que cada disciplina se enclausura no espléndido isolamento de suas
proprias metodologias, fazendo de sua linguagem uma espécie de saber absoluto.
Essa visdo disciplinar do mundo, plenamente decimondémica em seu sentido
positivista de acreditar que todo conhecimento era classificavel, tinha uma missao
propedéutica e seletiva de grande transcendéncia social, dando ademais a
seguranca de que o éxito no sistema tinha a empregabilidade como premio. O
desenho fechado dos espacos era idéneo para conseguir, por sua vez, sob a
premissa de custo minimo, a transmissdao de informagdo e o controle dos
comportamentos.®!’

A centralizacdo do conhecimento nas universidades favoreceu o
isolamento institucional de cada area em seu correspondente departamento,
especializando o conhecimento num jogo de poder e de verdade. E muito comum
areas afins de conhecimento estarem tdo préximas estruturalmente e
materialmente no mesmo prédio de uma universidade e, a0 mesmo tempo, tao
distantes e isoladas no que concerne a interdisciplinaridade/transdisciplinariedade
de suas disciplinas. E lamentavel que isso ainda ocorra. Por certo, a humanidade
terd alguns anos para recuperar o tempo perdido por esse proposital

distanciamento decorrente compartimentacdo dos saberes.*'®

%16 SOLSONA, Gongal Mayos. Macrofilosofia, las ‘dos culturas’ y la era de la postdisciplinariedad.
In: Interdisciplinaridade e interconstitucionalidade. Cord: Gongal Mayos Solsona; Renato Cesar
Cardoso; Moacir Henrique Junior. LAECC: Uberlandia, 2019. posicéo 405 e 411 (e-Book).

7 TARRAGO, F. R., op. Cit., p. 143.

8 £ muito comum nos simposios e nos congressos juridicos valorizar-se o discurso juridico,
dando-se pouca énfase aos conhecimentos trazidos por profissionais de outras areas, isso quando
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A medida que a progressdo dos saberes decorre da especializacdo do
conhecimento, a preocupacao por uma dada esfera de interligacao realca o desejo

de um reagrupamento que se poderia considerar como um remédio necessario

Y

para por fim a intoleravel desagregacao dos campos do conhecimento e das

pessoas da ciéncia.®'®

Perla Aronson faz a seguinte comparacédo entre a necessidade de um
‘novo modelo’ de producéo de conhecimento em relacdo ao ‘modelo tradicional’:

Si el segundo genera saber dentro de marcos rigurosamente disciplinares, el
primero, en cambio, al originarse en amplias estructuras transdisciplinares
(sociales y economicas), tiene la cualidad de superar el plano estrictamente
cognitivo. Crear conocimiento a la manera tradicional supone cefiirse a una
matriz mono o multidisciplinar que produce segun las practicas relevantes de una
disciplina particular y opera con la distincion entre conocimiento "basico" y
"aplicado". Crear en el marco de criterios transdisciplinares de indole practica y
buscando resolver problemas definidos, significa descargarse de la diferencia
entre conocimiento "basico" y "aplicado" y trabajar en medio de una circulacién
constante entre niveles. En el modo tradicional, la organizacion cobra un perfil
jerarquico que desarrolla estructuras durables y homogéneas, al contrario del
nuevo modo, cuya horizontalidad configura agrupamientos heterogéneos vy
transitorios. Los mecanismos de control de calidad de los productos también
revelan notables contrastes, ya que mientras uno utiliza una gama restringida de
verificaciones —que abarca a universidades, academias nacionales y sociedades
profesionales de arraigada trayectoria—, el otro emplea una escala mas amplia
de controles internos que no entrana la participacién de instituciones estables, y
su despliegue evidencia para quienes trabajan con los criterios tradicionales, una
regulacién distorsionada que opera segun normas inconsistentes y provisionales.
Si en el modo tradicional es la comunidad de especialistas la que convalida los
hallazgos, en el nuevo modo no es posible identificar dispositivos y estructuras
legitimadoras, ya que éstos resultan "disfuncionales" a la propia tarea.**°

A possibilidade de convergéncia entre o0s diversos campos do

conhecimento podera promover, ao mesmo tempo, a interligagdo das diversas
esferas de culturas para o delineamento de comportamento ético da humanidade,
sem, contudo, macular a importancia da autonomia de cada povo.

Desejar-se o intercambio da andlise dos elementos da dogmatica juridica

em convergéncia com as ciéncias humanas afins, mediante uma perspectiva

o jurista ndo se intitule especialista na transmissdo exclusiva de conhecimentos que pouco ou
quase nada tem em comum com sua ciéncia.

*® GUSDORF. G., op. cit., p. 32.

320 ARONSON, Perla. La emergencia de la ciencia transdisciplinar en Cinta de Moebio. Revista de
Epistemologia de Ciencias Sociais. Faculdad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile.
Santiago, 2003. http://www?2.facso.uchile.cl/publicaciones/moebio/18/aronson.htm, acesso em
18.12.2109.
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interdisciplinar/transdisciplinar/multicultural, pode, em um primeiro momento,
significar uma adesao irrefletida a continuidade no que parece ser uma unica via
da politica globalizada em que se encontra o mundo. Contudo, ao contrario do que
possa a primeira vista parecer, esse reclamo
interdisciplinar/transdisciplinar/multicultural nao significa um irrestrito apoio a
globalizacao atualmente institucionalizada internacionalmente, mas, sim, acima de
tudo, uma tentativa de resgatar o carater humano nas relagbes humanas.

A humanizagdo da atividade jurisdicional ibero-americana passa
necessariamente pela relagao interdisciplinar/transdisciplinar/multicultural.

A interdisciplinaridade , segundo Edgar Morin e M. Piattelli-Palmarini,
provém do mesmo fendmeno que representa a humanidade.’

Na concepc¢ao de Smirnov, 0 marco geral para a investigacao cientifica e
a unido das diferentes disciplinas entre si decorre da integracao cada vez mais
desenvolvida pela vida social, principalmente a partir do momento em que se
concebe uma real importédncia a planificacdo do desenvolvimento econémico e
social.®??

Pensar a dogmatica juridica desvinculada dessas circunstancias sociais

seria 0 mesmo que

o autoritario pensamento de Kant e sua tentativa de sistematizar o
conhecimento, em detrimento de seus aspectos politico-ideoldgicos, a procura
de uma razao pura, tentativa infrutifera, mas nem por isso deixada de ser
tentada na histéria, que procura adstringir os antagonismos sociais a um
imaginario ideal.®?®

As relacbes humanas necessitam, mais do que uma condigdo meramente

material apropriada,®**

da formacdo conjunta dos diversos campos de
conhecimento até entao existentes, razao pela qual, a decisdo a ser proferida pelo

juiz ibero-americano, na medida do possivel, deve amparar-se nos saberes de

%1 APOSTEL, L; BENOIST, J. M.; BOTTOMORE, T.B.; DUFRENNE, M..; MOMMSEN, W.J.;
MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M.; SMIRNOV, S.N.; Ul, J. Interdisciplinariedad y ciencias
humanas. Trad. Jesus Gabriel Pérez Matin. Madrid: Editoral Tecnos, 1983. p. 13.

%2 APOSTEL, L; BENOIST, J. M.; BOTTOMORE, T.B.; DUFRENNE, M..; MOMMSEN, W.J.;
MORIN, E.; PIATTELLI-PALMARINI, M.; SMIRNOV, S.N.; Ul, J. , idem., p. 15.

%3 ROCHA, Leonel Severo. A problematica juridica: uma introducao transdisciplinar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1985, p.24.

%% Nao se quer dizer com isso que a estrutura material ndo seja importante. O que se pretende
afirmar é que a estrutura humana é muito mais importante.
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outras disciplinas, de outras areas cientificas, e na perspectiva humana de outras

culturas, pois a:

decision no es exactamente una sintesis, si por tal se entiende, a la manera del
positivismo — ya sea en su forma clasica o en sus revisiones sofisticadas - , una
suma de los conocimientos esenciales, es decir, una forma de filosofia del
conocimiento y por el conocimiento, fundada en la hipétesis de que el saber es
una narracién del mundo cuyos fragmentos puden reunir-se.**®

Sobre a importancia do conhecimento interdisciplinar, escreveu Leibniz

(1646-1716):

El género humano, considerado en relacién con las ciencias que sirven a nuestra
felicidad, me parece semejante a un rebano de gente que marcha en consusién
por las tinieblas, sin tener jefe ni orden ni palabra ni otro signo con que regular la
marcha y reconocerse. En lugar de caminar de la mano para guiarnos y
asegurar nuestros pasos, corremos a lo loco y de través, chocando unos contra
otros, lejos de ayudarnos y sostenernos [...]. Vemos que lo que mas podria
ayudarnos seria aunar nuestros trabajos, compartirlos con ventajas y regularlos
con orden; pero, por el momento, apenas se llega a lo dificil y que nadie ha
esbozado aun, y todos corren en masa a lo que otros ya han hecho, o se copian
e incluso se combaten eternamente [...].%%°

Diante daquilo que Gongal Mayos Solsona denomina de ‘humanidade

turboglobalizada’,**” a situagdo atual é angustiante, exigindo-se o rompimento de
uma dindmica que tem sido hegeménica durante décadas, para a realizagdo de
um didlogo entre as distintas disciplinas hiperespecializadas (e complementa-se
para inserir também um didlogo multicultural). Essas disciplinas devem ser
retiradas de seu devaneio metodolégico para que enfrentem os problemas
humanos de hoje, que sdo globais e que pouco ou nada se circunscrevem a
especialidades académicas ou, inclusive, a fronteiras estatais.*?®

Na visao de J. A. Condorcet, o progresso geral das ciéncias tem sido de
tal ordem, que ndao ha nenhuma que, por assim dizer, possa ser reduzida a

totalidade de seus principios sem que n&o tenha que pedir ajuda as demais.>*°

%5 SINACEUR, Mohammed Allal. Que es la interdisciplinariedad. In: Interdisciplinariedad y
ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p. 29.

%26 GUSDORF. G., op. cit., p. 34.

s Denominagao proposta por Gongal Mayos Solsona para descrever o que também se denomina
de globalizagdo por meio da internet, ou seja, globalizacdo através da rede mundial de
computadores, na qual ocorre diariamente diversas relagdes sociais (SOLSONA, Gongal Mayos.
Macrofilosofia de la globalizacion y del pensamiento unico, un macroanalisis para el
‘empoderamiento’. Barcelona: Editorial Académica Espariola, 2012, p. 12).

%28 SOLSONA, G. M., idem, p. 10.

%% GUSDORF, G., op. cit., p. 36.
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O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, ciente dessa necessidade de
intercambio, preconiza em seu art. 36 que /a exigencia de equidad deriva de la
necesidad de atemperar, com criterios de justicia, las consecuencias personales,
familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y
generalidad de las leyes, estabelecendo dessa forma um estreito didlogo entre a
ciéncia juridica e as demais ciéncias afins, bem como o reconhecimento da
multiculturalidade como forma de construcao de uma decisao judicial justa e équo.

O juiz do século XXI deve realizar a justica quando se pronuncia mediante
suas resolucées — no sentido de torna-la realidade, razao pela qual atualmente
uma decisdo judicial ndo ‘somente’ deve ser legal, conforme a norma juridica
positiva, mas também deve ser ‘justa’ — conforme o valor de justica.®*

Seria ingenuidade supor que a solugcdo — ou seja — a atuagao da justica
em um caso concreto dentro de um mundo interdisciplinar e intercultural —
pudesse ser encontrada consultando unicamente o caudal instrumental oferecido

331

pela ciéncia do direito. Por isso, a problematizagdo da Justica vai mais além.

Ha necessidade de:

aportaciones interdisciplinares que atiendan desde lo juridico — el nucleo del
‘nomos’ global que es imperioso construir — a lo ‘macrofiloséfico’ — es decir, las
apuestas reflexivas mas criticas y holistas - . Eso reto hacia lo inter, trans, multi,
poli 0 — tendenciamente — postdisciplinar est4d, modestamente y desde la
conciencia de sua imperiosa necesidad y de sus enormes dificultades, en la base
de ‘interrelacién  filoséfica-juridica  multinivel:  estudios desde Ia
interconstitucionalidad, interculturalidad e interdisciplinariedad para un mundo
global.®*

Na concepcao de Gongal Mayos Solsona, ja ha uma nova tendéncia que

vai além da perspectiva inter/trans/multidisciplinar. Segundo o Professor da
Universidade de Barcelona:

(...)hoy la consolidacion de las propuestas multi, trans e interdisciplinar que
surgen en todos los ambitos de las ciencias, estan definiendo una tendencia que
merce ser llamada ‘postdisciplinar’, en la medida que cada vez mas rompe y
piensa mas alld de la estructura actual de las disciplinas académicas.
Consideramos que si tal tendencia se consolida, volvera a sentirse como
totalmente necesaria la tarea propriamente filosofica de explicitar as
macrocoordenadas de nuestro tiempo y saberes. Sélo asi la humanidad puede
orientarse eficazmente en el entorno cada vez mas complejo y en acelerado

%0 AMARAL, A. J. D., op. Cit. p. 14.
$IAMARAL, A. J. D., idem, ibidem.
%2 SOLSONA, G. M., op. cit., p. 10.
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cambio dela sociedad del conocimiento! Pero, para ello, |a filosofia debe volver a
ser (si bien de nueva forma postdisciplinar) el gran metasaber trans i
interdisciplinar.®®

Para Gongal Mayos Solsona, a filosofia deixarda de ser um grande saber

pré-disciplinar (ou seja, anterior a constituicdo independente das ciéncias e
disciplinas académicas) para chegar a ser um grande saber postdisciplinar. Pode
voltar a ser necessario 0 macro e metasaber que nos oriente; especialmente hoje
no crescente caos cognitivo, sempre em profunda mudancga. Necessitam desse
macrosaber orientador tanto a humanidade, como o0s cientistas e os expert
ultraespecializados (pelo menos quando saem de seu estrito campo de trabalho).
Acredita-se que a filosofia é e voltara a ser macrosaber orientador, na medida em
que seja capaz de recuperar, teorizar e aplicar caracteristica experiéncia e
memoéria pré-disciplinar “a los nuevos retos”.%*

Em face desse complexo cendrio, Gongal Mayos Solsona propée um
enfoque intercultural e macrofiloséfico.3%

Ha necessidade, portanto, de uma interrelacdo filosdfico-juridica
multinivel. Denomina-se fenémenos inter:

a los que caracterizan y dan lugar a un mundo cada vez mas integrado,
interdependiente e interrelacionado. Organizado a través de instituciones o
nédulos, que necesitan funcionar en constante vinclacién y comunicacion, y que
solo puede definirse detalladamente en funcién de esas vinculaciones.*®

Os ‘fendmenos-inter’ caracterizam-se por exigir, para seu diagnéstico,

complexas estratégias de integracdo e didlogo que vao além da tolerante
‘justaposicao’ (analise multi ou poli) e inclusive do cruzamento mais ou menos

pontual das fronteiras (andlise trans).*

333 SOLSONA, Gongal Mayos. Macrofilosofia, las ‘dos culturas’ y la era de la postdisciplinariedad.
In: Interdisciplinaridade e Interconstitucionalidade 2. Coord: Gongal Mayos Solsona; Renato César
Cardoso, Moacir Henrique Janior. LAECC: Uberlandia, 2019, posicéo 52 (e-book).

%% “Ese puede ser hoy el gran bagaje y patrimonio de la filosofia: aquel acumulado durante la
constitucion de las ciencias y saberes especializados. Pues solo la filosofia ha acomparado entera
la evolucidn cognitiva de la humanidad desde la Grecia antigua hasta la actualidad, pasando sobre
todo por el proceso moderno de separacion, constitucion e heperespecializacion de los saberes”.
gSOLSONA, G. M., idem, posigao 443 (e-book).

% SOLSONA, G. M. Macrofilosofia de la globalizacion y del pensamiento unico, un macroanalisis
%gra el ‘empoderamiento’, op. Cit., p. 9 — 15.

SOLSONA, Gongal Mayos. Nuevos ‘fenémenos -inter: interconstitucionalidad e interculturalidad’.
In: Interrelacién filosofico — juridica multinivel: estudios desde la interconstitucionalidad, la
interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global. Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho;
Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed: Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 41.
%7 SOLSONA, G. M., idem, p. 43

151



Os ‘fendmenos-inter” e ndo meramente multi, poli e trans, obrigam a fortes
dialéticas, profundas combinacdes e aceleradas integracées. Cada vez mais ha
necessidade de estratégias interdisciplinares, baseadas no efetivo dialogo e
intercAmbio, mediante um completo reconhecimento mutuo e crescente fusdo.*®

Como sinal de um projeto unificado em prol da realizagdo da Justigca, as
disciplinas académicas devem ir mais além das muitas louvaveis propostas multi,
poli e inclusive transdisciplinares (cross-disciplinarity). Cada vez mais € maior a
necessidade de investigacdes e de sinteses que relinam multiplas disciplinas ou
paradigmas, que cruzem em todas as diregdes as fronteiras académicas e que —
finalmente — integrem interdisciplinarmente as probleméticas e as teorias.>*°

Ha necessidade daquilo que Marcelo Neves, ao tratar do
‘transconstitucionalismo’, denomina de ‘conversacdo’ ou ‘didlogo’ entre a
dogmatica juridica e as demais disciplinas afins, que pode se desenvolver em
varios niveis. Essa ‘conversacao’, contudo, ndo deve conduzir a uma ideia de
cooperagdao permanente entre as disciplinas, jA& que sdo constantes os conflitos
entre os diversos problemas juridicos e sociais, econémicos e culturais.?*°

Para Marcelo Neves, se cada lei (no nosso caso, cada disciplina) quiser
tratar do problema isoladamente, a fragmentagéo continuaria sem estrutura, razéo
pela qual se necessita de um ‘didlogo’ ou ‘conversagao’ interdisciplinar.*!

Contudo, em uma perspectiva ‘inter’, o didlogo ou conversacao, apesar de
importantes, ndao é suficiente para se buscar um critério de Justica. Ha
necessidade de uma baja intensidad hierarquica, permeavel pela circularidade de
disciplinas de um modelo de integracédo ‘em rede’. A interdisciplinaridade implica
na atuacdo em rede para a solugéo de problemas de Justica.**

%8 SOLSONA, G. M., idem, p. 45.

%9 SOLSONA, G. M., idem, p. 46 e 47.

#0 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 117.
*1 NEVES, M., idem, p. 122.

2 E muito usual encontrar-se nos textos académicos uma posicdo bem definida sobre a
interdisciplinaridade do direito e outras ciéncias afins. Contudo, no momento em que se deve
efetivamente por em pratica essa racionalidade tedrica, observa-se uma forte tendéncia dos
juristas em geral, ndo somente na area processual, de realgar a total independéncia da ciéncia do
direito, rechagando qualquer influéncia, por vezes muito positiva dos outros ramos das ciéncias
humanas.
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A metafora das redes traduz a auséncia de hierarquia entre as disciplinas,
diferentemente do modelo multinivel 3*®

A abertura e a complexidade interdisciplinar/transdisciplinar ndo podem
ser interpretadas como uma mera somatéria de disciplinas afins e isoladas ou de
comportamentos estanques, paralelos e sem qualquer conexao; pelo contrario,
todas elas vém formar, a partir de sua autonomia, uma unidade sistémica,
interconectada e dirigida a alcangar fins e objetivos comuns, em nosso caso, a
realizacao de Justica. Busca-se, portanto, uma unidade na diversidade.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial expressamente preconiza o
reconhecimento da interdisciplinaridade/transdisciplinaridade como pressuposto
para se realizar a justica. Ao definir a exigéncia em questao, o art. 29 do referido
preceito normativo requer que a idoneidade do juiz ndo se limite ao conhecimento
do Direito vigente, mas que se estenda as “capacidades e as atitudes éticas
adequadas para aplica-lo corretamente”. Desse modo, o Cédigo tenta superar o
modelo de juiz vigente até entdo em nossos paises, segundo o qual a idoneidade
judicial se circunscreve ao conhecimento do Direito vigente. O Cdédigo pretende
que o juiz saiba, além disso, como usa-lo de maneira prudente e equitativa em
cada caso, 0 que supde que em algumas ocasides deva recorrer a saberes nao

estritamentes juridicos (art. 30).
4. Interdisciplinaridade/transdisciplinaridade e especializacao — ponto de
convergéncia e transversalidade

Afirmou-se no toépico anterior que o dialogo interdisciplinar/transdisciplinar

entre a dogmatica juridica e as demais ciéncias humanas afins € requisito

%3 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto; CORDEIRO, Lais Vaz. Constitucionalismo multinivel,
transconstitucionalismo e interconstitucionalismo, una critica de tres modelos posibles para la
comprension de los fendmenos de integracién e intercambio constitucional en iberoamérica. In:
Interrelacion filoséfico — juridica multinivel: estudios desde la interconstitucionalidad, la
interculturalidad y la interdisicplinaridad para un mundo global. Org: Saulo de Oliveria Pinto Coelho;
Alexandre Walmott e Moacir Henrique Junior. Barcelona: Ed: Macrofilosofia Linkgua, 2016. p. 89.
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indispensavel para legitimacao do critério de justica proposto pelo Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial.

A necessidade de uma maior interdisciplinaridade/transdiscplinaridade
entre as ciéncias dos saberes, como forma de se promover o intercambio entre as
culturas, nao significa, contudo, abandonar ou deixar de se reconhecer a
importancia da especializacao do conhecimento nas diversas areas dos saberes.

Como bem advertiu Gongal Mayos Solsona, ndo se € obrigado a se
especializar somente porque assim se deseja, sendao porque isso € parte da
condigao de cada um na sociedade do conhecimento. Trata-se de uma estratégia
encaminhada para manter, em todos 0os campos, a capacitacao e o conhecimento.
Deve-se ter consciéncia de que a ultra-especializacdo ja ndo € uma livre deciséo,
sendo uma necessidade dos novos tempos, que se impde a todos de alguma
maneira. Quem se intitula atualmente o génio ou o sabio que nao necessita
especializar-se, que detém todo o saber coletivo que se é gerado ou simplesmente
dispée de uma ampla e suficiente ‘cultura geral’? Diz-se, ironicamente, que s&o os
filosofos. Oxala fosse assim; porém, sabe-se que isso ndo € verdade, tanto pela
experiéncia pessoal como, sobretudo, pela evolucdao que a filosofia tem
experimentado nas ultimas décadas. Portanto, € impositivo que haja uma
crescente hiperespecializagdo. Trata-se do inevitavel destino da sociedade do
conhecimento, em nossa enorme ‘aldeia global’.3**

Na perspectiva de Gongal Mayos Solsona, provavelmente a sociedade do
conhecimento sera inevitavelmente uma sociedade de ‘expertos’ cada vez mais
especializados em seus ambitos particulares, e ndo serd em absoluto uma
sociedade de sabios generalistas, contemplativos e dos ‘homens cultos’ do
Renascimento.®*® Nenhum ser humano podera compreender todas as dinamicas
de todas as disciplinas e ciéncias afins, razao pela qual a especializacado seria a
solugdo para essa natural limitagéo.

a4 SOLSONA, Gongal Mayos. Introduccién. In: GONCAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN
CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la
é'gnoréncia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p. 26.

® SOLSONA, G. M., idem, ibidem.
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Trata-se, aparentemente, do triunfo definitivo do cientifico em relacao aos
humanistas e filésofos.>*°

Na atualidade € consenso geral de que resulta impossivel o cientifico
abranger globalmente os mudltiplos avancos no conjunto das teorias, areas e
disciplinas cientificas.

O atual processo malthusiano no saber que multiplica exponencialmente a
quantidade de informacédo gerada de maneira coletiva pela humanidade, o maior
namero de informagdes nao implica, em absoluto, melhor informacédo. A
experiéncia atual nos diz que, pelo contrario, o decisivo é a qualidade da
informagdo e nao sua quantidade. Muitas vezes a enorme quantidade de
informagéo pode gerar intoxicagao informativa (infoxicacion), que vai a detrimento
do conhecimento transmitido e angustia terrivelmente os individuos que se véem
afetados. E o que o psicélogo experimental russo Ivan Pavlov chamou de
‘neuroses experimentais’: “se produce quando el sujeto no puede discriminar de
manera suficiente entre los estimulos o informaciones que recibe. Entonces entra
en angustioso conflicto con sus tendencias y condicionamientos, llegando a
enfermar de gravedad”.**’

A exigéncia de interdisciplinaridade/transdisciplinaridade nao é um
contraponto em relacdo a especializacdo. A especializagdo pode conviver
pacificamente e necessariamente com a

interdisciplinaridade/transdisciplinaridade.>*®

%8 porém, deve-se ter em mente a adverténcia de Kant de que o filésofo é um legislador da razao
e nao uma artifice dela; ja o0 matematico, o naturalista, o l6gico sdo meros artifices da razdo. Numa
perspectiva ideal, encontra-se o mestre que os une, que os utiliza como instrumento para promover
os fins da razdo humana. Sé a esse mestre dariamos o nome de filésofo. O filésofo auténtico vai
além do mero conhecer e, em virtude do uso pratico de sua razdo, promove os fins da
humanidade. A filosofia &, portanto, a ciéncia da relagdo de todos os conhecimentos com os fins
essenciais da razdo humana (teleologia rationis humanae). (SOLSONA, Gongal Mayos. /lustracion
y romanticismo — introduccion a la polémica entre Kant y Herder. Barcelona: Herder Editorial, 2003.
. 122.
Bir SOLSONA, Gongal Mayos. La ‘sociedad de la incultura’, ?cara oculta de la ‘sociedad del
conocimiento’?. In: GONCAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL
INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la ignordncia. Barcelona:
Ediciones Peninsula, 2011. p. 183
38 gy problema no estriba, pues, en el ambito de los expertos y del conocimiento especializado,
sino en el de los ciudadanos: de lo comun, general y administrado por medios democraticos. El
peligro no es que nos falten los expertos y especialisas, sino los ciudadanos y sus posibilidades
reales de control de lo comun, de la politica y de la civilizacién humana. No olvidemos que si en
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Como bem acentua Gongal Mayos Solsona:

(...) no debe comportar la idea que la ‘cultura general’ ha dejado de tener sentido
en el mundo actual. Hay que huir de la conclusién errébnea que no hay nada que
seja necesario y que todo el mundo debe conocer o, al menos, hacerse
minimamente cargo de ello. Una sociedad (especialmente si es democrética) no
se construye solo com expertos especializados y sin nada en comun entre si. Lo
comun debe administrarse (y, por tanto, pensarse) en comudn. Sin ese
pensamiento o cultura de lo comun, la civilizacién es imposible, y también lo es
la sociedad del conocimiento.**

E significativo que a investigacao se faga mais e mais, ndo somente no

interior de uma disciplina especializada, mas também mediante o cruzamento de
suas hipéteses e resultados com as hipdteses e resultados de outras disciplinas.
Isso significa dizer que o progresso da ciéncia, desde a metade do Século XX, néo
pode ser considerado linear. Em um numero crescente de casos nao pode ser
simplesmente considerado o resultado da especializacdo cada vez mais profunda,
senao, cada vez mais, dependente da fertilizacdo mutua das diferentes disciplinas,
conceitos, problemas e métodos, em uma palavra, do cruzamento interdisciplinar.
Reconhece-se que certas investigagcdes afirmam sua propria abertura a
conhecimentos que pertencem, tradicionalmente, ao dominio de outras disciplinas
e que somente essa abertura permitira 0 acesso aos lugares mais profundos a
serem conhecidos. Pode-se dizer que a ciéncia descobriu ou esta a ponto de
descobrir tudo 0 que é possivel descobrir através da especializacdo. A partir de
agora, € o progresso da propria especializacdo que requer a transversalidade, a
relacdo entre dominios.®*

Trazendo essa pontual conclusdo para a atividade do Poder Judiciario,
pode-se fazer o seguinte paralelo: Nao se nega que o juiz ibero-americano deva
ser um expert no seu oficio que é o exercicio da atividade jurisdicional. Porém, a
obsoléncia cognitiva, em especial na sociedade do conhecimento, o ameaca,
sobretudo em sua condigdo de cidadao que tem que decidir democraticamente e

com conhecimento de causa sobre processos cada vez mais complexos. Nesse

términos profesionales somos y tenemos que continuar siendo especialistas eficaces en nuestras
tareas, en tanto que humanos y ciudadanos debemos ser administradores democréticos de lo
comun, tanto en nuestra sociedad como en la humanidad como conjunto”. (SOLSONA, G. M.,
Introduccién, op. Cit. p. 34).

%9 SOLSONA, G. M., idem, p. 27.

%0 POMBO, Olga. Interdisciplinaridade: ambigées e limites. Lisboa: Relégio D'agua Editores, 2004.
p. 18.
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ponto, a especializacado e a profissionalizagdo podem transformar-se em grande
perigo democratico, pois nao se trata de resolver de maneira razoavel as questdes
cientificas, técnicas, logisticas ou administrativas. Trata-se de elucidar e decidir
sobre valores éticos e morais, critérios politicos e de opgdes da civilizacao,
inclusive sobre o futuro da humanidade como espécie.’

A especializagdo, portanto, pode conviver pacificamente e
necessariamente com a interdisciplinaridade/transdisciplinaridade, por meio da
transversalidade. Ha um ponto de convergéncia na relacdo entre a
interdisciplinaridade/transdisciplinaridade e a especializagao

A especializacdo, sem duvida, representa uma condigdo necessaria para
a propria sobreviéncia na sociedade do conhecimento. Contudo, a sociedade do
conhecimento ndo exige apenas certa ‘expertise’ em determinado ambito do
conhecimento, mas também prescreve um conhecimento amplo e infinito (sem
que isso signifique uma relagdo interdisciplinar entre eles), numa velocidade
incalculavel a olho nu.

Essa situagao, paradoxalmente, ao invés de permitir compor-se uma visao
cada vez mais completa e exata do mundo em que se vive, a principio mostra-se
de uma maneira mais caética e desconcertante do que nunca.

Ao mesmo tempo em que a nova sociedade de conhecimento (ou da
ignorancia) cria “expertises” prédigos ou eficientes, também estdo proliferando
individuos incapazes de se concentrar em um texto de mais de quatro paginas,
pessoas que somente podem assimilar conceitos predigeridos em formatos
multimidias, estudantes que confundem aprender com recopilar, cortar e pegar
fragmentos de informagédo inseridos na internet, ou um numero crescente de
analfabetos funcionais.®*?

Conforme bem argumentou Antoni Brey:

Persiste una logica errbnea que nos lleva a pensar que el uso de herramientas
cada vez mas sofisticadas implica necesariamente un mayor conocimiento, y
confundimos la destreza para utilizar un complejo programa informatico que nos

%1 SOLSONA, G., M., idem, p. 35 € 36.

%2 BREY, Antoni. La sociedad de la ignorancia — una reflexién sobre la relacién del individuo con el
conocimiento em el mundo hiperconectado. In: GONGCAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN
CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la
ignoréncia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p. 67
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permite escribir con el hecho de escribir algo interesante, o incluso con saber
escribir. Nos hemos convencido de que disponer de una red que nos permite ver
lo que emite la television en la otra punta del mundo es volvernos mas sabios,
cuando lo Unico que hacemos es pasar el rato o, en el mejor de los casos,
adquirir conocimientos triviales. Y individual, en muchos casos, consiste
simplemente en pasar un montén de horas chateando con los amigos o
intentando ligar por Internet.®*

A ‘cultura zapping’ fomenta a memoria a curto prazo e uma peculiar

atencdo multifocal, parcial e dispersa; porém, ao contraio, diminui de maneira
significativa a capacidade de reflexdo, de atencdo e a memdria a meédio e longo
prazo. Isso foi devidamente comprovado por Gary Small, diretor do Centro de
Investigacao sobre a Memoria e o Envelhecimento da Universidade de Califérnia e
o ‘expert em as TIC Nicholas G. Carr em seu livro “Aguas pouco profundas. O que
esta fazenda a Internet a nosso cérebros”? Como bem acentua Gongal Mayo
Solsona:

No olvidemos que cada clic sobre un hipervinculo es una decision-zapping que
nos desconecta de un discurso determinado para conectarnos a otro. Es algo
muy parecido — si bien normalmente mas activo — que el ‘zapping’ televisivo.
Ahora bien, el constante ‘zapping’, sin tiempo de desconexion, bloguea el
imprescindible reordenamiento de las ideas y de los recuerdos. Desplaza otras
actividades mentales necesarias (por ejemplo, la reflexiéon profunda sobre uno
mismo, los valores a potenciar y las grandes decisiones a tomar) que equilibran
los seres humanos.***

Quando essa cultura zapping dominante alcanga o juiz ibero-americano,

provoca consequéncias muito negativas para a questao da realizacado da justica
no processo jurisdicional, uma vez que o0 raso conhecimento do juiz, apesar de
sua amplitude, pode leva-lo a uma compreensao equivocada dos fatos e conduzi-
lo a construgdo de uma decisao injusta, especialmente pela ‘desmaterializagdo do
mundo’.

Essa maximizacdo da quantidade de informacao promovida como objetivo
pela sociedade de conhecimento configura um importante impedimento para o
saber qualificado, valido e relevante. Por isso acentua-se a tendéncia de um saber
cada vez mais especializado num admbito cada vez mais reduzido e a necessidade

%8 BREY, A, idem, p. 79 e 80.
%% SOLSONA, G. M., op. Cit., p. 186.
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da formacdo continuada para ndo se tornar prisioneiro do conhecimento
obsoleto.®*®

Paul Virilio denunciou a ‘desrealizacdo’ do mundo pela influéncia das
atuais tecnologias da informagdo e da comunicagdao. Muito embora sustentem o
esqueleto da atual sociedade do conhecimento, provocam, igualmente, nao
somente ‘o império do efémero’, como também a ‘desmaterializagdo’ do mundo
em razao do terrivel fetiche da velocidade, aceleragao, a visao distante ou ao vivo
de qualquer coisa.®*®

Gongal Mayos Solsona preconiza que 0 capitalismo cognitivo provoca
desiluzao e angustia apesar de usar novas tecnologias e possibilidades que
superam a classica verticabilidade entre uns poucos emissores ativos e milhées
de receptores passivos.®’

Esta-se diante de um tempo absolutamente instantaneo, imediato,
onipresente, acidental e circunstancial, que pée em graves dificuldades mental o
‘tempo’ humano. Certamente é um tempo que se opde a velocidade pausada da
reflexdo, ao tempo ‘quase eterno’ platbnico e intemporal da ‘verdade’, da
explicacdo que supera os multiplos intento da refutacdo ou, ao menos, das
hipbteses que devem ser consideradas com a devida atenc¢do. Trata-se de um
tempo tdo veloz que dificulta qualquer reflexdo, meméria, andlise critica e
narrativa. Fomenta as decisdes e opinides rapidas, irreflexivas e emotivas.>*®

Conforme bem alertou Gongal Mayos:

Que nadie se engane! El modelo actual de sociedad del conocimiento no tiene
nada que ver con utopias que afirmaban que el conjunto de la humanidad
alcangazaria un conocimiento perfecto (ni tan siquiera minimamente adecuado).
Al contrario y ademas con toda lucidez, la actual sociedad del conocimiento no
promete ni pretende convertir al conjunto de la poblacién en experta en todo, ni
tan siquiera en lo mas importante y vital (que es mucho!). Mas bien apunta a una
‘sociedad de expertos especializados’ vinculada al modelo de crecimiento
productivo y tecnol6gico postindustrial, pero nada mas. Ahora bien, nenhum
experto especializado parece capacitado para ofrecernos una rigurosa y
minimamente completa vision de conjunto, es decir, de la civilizacion o la cultura
humana actual como tal. Ni siquiera la filosofia actual se ocupa de esas

%5 SOLSONA, G. M., idem, p. 187.

%6 SOLSONA, G. M., idem, p. 193.

3T MAYOS, Gongal. Homo obsoletus — precariedad y desempoderamiento em la
turboglobalizacién. Barcelona: Linkgua Pensamiento, 2016. p. 49.

%8 SOLSONA, G. M., op. cit., p. 194.
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cuestiones globales, comunes a toda la humanidad, transversales,
interdisciplinarias, macrosociales y macrohistéricas. Por eso, en contra de la
gran tradicion filoséfica de todos los tiempos, la atemorizada filosofia académica
actual tiende hou a una ‘microfilosofia’ especializada y experta en vaya usted a
saber qué. Renunciando a los enfoques y tematicas macrofiloséficos,
transversales, criticos, interdisiciplinarios, fronterizos, globales y comunes. No
negaremos — pues no tiene sentido — las virtudes de la especializacién o de los
expertos; pero es muy importante no perder de vista también las servidumbres y
peligros de la ultraespecializacion. Ni unas ni otros se nos escapan, por la
sencilla razén de que em la actual sociedad del conocimiento es inevitable que
todos seamos (o terminemos siendo) expertos professionales muy
especializados en nuestros puestos de trabajo.**

Essa situacdo de proliferacdo do discurso, da intercomunicagéo, cria

vinculos pessoais; porém, de uma maneira geral, ndo serve para gerar
conhecimento. Ao contrario. Os codigos coletivos tendem a romper-se, as
linguagens se codificam, e o sentido € cada vez menos compartilhado. Os pontos
de vista se multiplicam ao extremo de chegar a “dibujar” o objeto. As exposicoes,
quando existem, fragmentam-se sem se converter em problemas. As valoragoes
sdo0 erraticas e pessoais, e ndo surgem tanto do desejo quanto da mente. E
evidente que é maravilhoso estar liberando o desejo, aprender a expressar-se sem
limites, perder o medo de sentir, de pensar, de falar. Porém, isso parece ter pouca
relacdo com a sociedade do conhecimento.®®

O mais grave € que a denominada sociedade do conhecimento gera um
perigo mais imediato, ndo tanto em relagdo a exigéncia de que as pessoas se
tornem cada vez mais expertas e especializadas, sendo sobre a prépria vida

1

cidada, a democracia®®' e a responsabilidade para com a humanidade em seu

conjunto, em especial, o reconhecimento e alteridade do outro.>¢?

%9 SOLSONA, G. M., idem, p. 198 e 199.

%0 SUBIRATS, Marina. La sociedade del conocimiento y las dificultades de sua produccion. . In:
GONGCAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN
RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la ignordncia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p.
98 e 99.

361 “Até agora, € sabido que a democracia ndo é inevitavel, que pode ser destruida por dentro e
que mesmo as democracias constitucionais mais bem-sucedidas ndo sdo os modelos de perfeicao
social que o lluminismo sonhava”. (SHKLAR, Judith N. After Utopia — the decline of political faith.
New Jersey: Princeton University Press, 2015. p. 218.

%2 Em relagdo ao juiz ibero-americano, em que pese a sociedade do conhecimento lhe permita
mais e mais ultraespecializagdo na dogmatica juridica, tornando-se um especialista em sua area,
por outro lado, aumenta-se a sua dispersdo (pelo excesso de informagdo) na andlise
consubstancial do reconhecimento e alteridade do outro.
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O ritmo exponencial do aumento da informagdo inerente ao
desenvolvimento tecnolégico e econdmico colocou em evidéncia a crescente
desproporcdo que existe entre a capacidade coletiva para criar saber e a
capacidade individual para assumi-lo e integra-lo vitalmente. O surgimento de uma
sociedade poliédrica, qualificada como ‘da ignorancia’ (Brey), ‘do
desconhecimento (Innerarity) e ‘da incultura ‘(Mayos) gera decep¢ao, pois 0
aumento do consumo material das sociedades atuais ndo vem acompanhado por
um crescimento equivalente dos valores éticos dos individuos.3®

A denominada ‘sociedade do conhecimento’ efetuou uma transformacgao
radical da ideia de saber, até o ponto de que seria mais apropriado denomina-la
de ‘sociedade do desconhecimento.®**

E evidente que ndo se quer dizer com isso que se deva postular a
existéncia ou a possibilidade de que algum dia tenha existido um sabio, pessoa
com um conhecimento extremo e profundo da realidade que lhe permita entendé-
la e interpreta-la como um sistema integrado e completo. E indubitavel que
atualmente é possivel a existéncia de pessoa culta que goze de um olhar muito
mais extenso que a de qualquer sabio da antiguidade, sobre tudo do ponto de
vista cientifico, porém, também sao igualmente extensas as zonas que ficam de
fora de seu alcance. Inclusive aqueles que mais tempo e esforcos dedicaram,
também se deparam com grandes lacunas em seu conhecimento que lhes limitam
o alcance e a visao do conjunto. Uma “materializacdo desse fato é a auséncia
atual de filésofos que pretendam acometer a tarefa de propor sistemas completos
de interpretagdo da realidade” %

Conforme afirma Antoni Brey, se nao existem os sabios, por certo existem
» 366

expert “hiperrespecializados”.
Vive-se em uma sociedade de ‘expert’. Todos tém ciéncia disso, pois:

%3 TARRAGO, Ferran Ruiz. Educar, entre la evasion y la utopia. In: GONGCAL MAYOS Y ANTONI
BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La
sociedad de la ignordncia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p.128.

364 INNERARITY, Daniel. La sociedad del desconocimiento. . In: GONCAL MAYOS Y ANTONI
BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La
sociedad de la ignordncia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p. 159.

%5 BREY, A., op. Cit., p. 71.

%8 BREY, A., idem, ibidem.
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A condicdo de ‘expert’ estd intimamente ligada a profissionalizacdo, uma
situagdo que em nossos dias esta constituida, em muitos casos, de
prolaterizacdo. A massa de técnicos, especialistas, professores ou
investigadores publicos e privados...Uma consequéncia direta da mercantilizagcao
do conhecimento e da profissionalizacdo do ‘expert’ é a desagregacao do saber
em areas cada vez mais desconectadas uma das outras e, sobre tudo, do resto
da sociedade. A produgao do saber € um trabalho, uma ocupacgao laboral que
ndo pretende mobilizar ou transformar a sociedade. Sua finalidade &
completamente diferente. Deve-se desenvolver-se no ambito fechado dos que
compartilham a mesma linguagem, ‘jerga’, e uma maneira concreta de enfocar
determinados problemas. A sociedade ‘hiperconectada’ favorece e potencializa
ditos comportamentos, e cria uma nova forga desagregadora que poderiamos
denomina de ‘comunitarismo autista’... Os ‘expert’ sao terreno propicio para que
se dé um elevado grau de comunitarismo autista, ja que a maioria de suas fontes
de reconhecimento ou de castigo provém da mesma comunidade... Nao ha,
enfim, nenhuma necessidade real de se comunicar com o resto da sociedade, e
de fato poderia ser, inclusive, contraproducente. Todas as for¢cas que atuam séo,
pois, claramente centripetas...Nos encontramos hoje ante a atualizacdo da velha
ideia da ‘torre de marfil’. Hoje, em lugar de uma torre existem muitas de
pequenas torres onde refugiar-se, e cada ‘expert’ se encontra fechado em
alguma delas, seja por imperativo produtivo que recai sobre o engenheiro ou o
tecndlogo, seja pela convicgdo apaixonante hiperespecializada do cientifico ou,
ainda, pela impossibilidade de se libertar da dindmica endogamica das estruturas
dos saberes..**’

O juiz ibero-americano ndo esta a margem dessa analise de Antoni Brey,

pois € um ‘expert’ na ciéncia juridica, ou seja, um especialista na dogmatica
juridica, porém cada vez mais “ignorante” no ambito das outras ciéncias humanas,
incapaz de perceber e sentir do aroma diversificado da diferenga cultural e
humana de cada ser humano.

E importante lembrar que na expertise também atuam elementos de
desagregacdo. A subordinacdo das investigacdes a légica do poder — econémico,
politico ou midiatico — frente a légica do conhecimento, sobretudo. Unificar o
conhecimento ou trata-lo de ordena-lo? Sem duvida que se pretende unifica-lo.
Porém:

el problema estriba en que , cada vez mas, sospechamos que esta unificacién,
este posible nuevo orden, puede suponer uma nueva centralizacién, un nuevo
poder, todavia mas egoista, particularista y nefasto que los viejos poderes, que
por fuerza han de ser més parciales y dispersos.*®®

Ha ainda a questao de que se esta em uma etapa da histéria em que a

humanidade gera maior quantidade de informacao cognitiva, mais informacao que

%7 BREY, A., idem, p. 72.
%8 SUBIRATS, M., op. Cit. p 101.
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qualquer ser humano possa assimilar em toda a sua existéncia. A técnica de
produgao e distribuicao de informacéao torna-se estéril se ndo existe maneira de
situar, filtrar, organizar e resumir os dados.*®® E aqui surge um problema
importante: Quem decide qual é a informacgao relevante e estratégica? Quem filtra
a informacao? Quem e como converte a informagao em conhecimento e com que
finalidade? O certo é que o tema da informacdo e do conhecimento ndo se pode
desligar do tema do poder. Nao ha um espagco social sem poder.®”

Esta-se produzindo um paradoxo no sentido de que a sociedade do
conhecimento acabou com a autoridade do conhecimento, tendo em vista que o
saber se pluraliza e se descentraliza. Isso afeta necessariamente o poder, pois se
estava acostumado, seguindo o principio de Francis Bacon, a que o saber
fortaleceria o poder, enquanto que agora é justamente o contrario, pois o saber
debilita o poder. Observa-se, atualmente, uma crescente pluralizacao e dispersao
do saber que o ‘desmonopoliza’ e o torna muito contestavel.*”’

Para Gongal Mayos:

a pesar que nadie duda del enorme incremento en el conocimiento colectivo del
que dispone la humanidad, los individuos perciben que sus convicciones,
certezas, verdades y consolidados valores ‘personales’ han disminuido en
namero, en solidez y en seguridad. De manera inconsciente, la gente intuye que
un proceso malthusiano en el saber ‘corroe’ las certezas, los valores y los
ideales que les acompanaban, pues cada vez mas les faltan la cultura y
perspectiva globales necesarias para acogerlos y defenderlos de manera
racional. La sociedad, los valores y los saberes han pedido su anterior solidez y
hoy se muestran fluidos y liquidos, como ha teorizado Zigmunt Bauman.*?

E possivel afirmar que a condicao pds-moderna apresenta uma dupla

face: progresso tecnoldégico e decadéncia humana; poténcia coletiva nas

instituicoes e miséria das pessoas; crescimento exponencial do conhecimento

%9 MOUTANER, Joan Campas. La sociedad de la ‘crisis de sentido’. In: GONGAL MAYOS Y
ANTONI BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA
SUBIRATS. La sociedad de la ignorancia. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011. p. 105.

%0 MOUTANER, J. C., idem, p. 113.

1 INNERARITY, D., op. Cit. p. 164.

%2 SOLSONA, Gongal Mayos. La ‘sociedad de la incultura’, ?cara oculta de la ‘sociedad del
conocimiento’?. In: GONCAL MAYOS Y ANTONI BREI (EDS.), JOAN CAMPAS, DANIEL
INNERARITY, FERRAN RUIZ, MARINA SUBIRATS. La sociedad de la ignorédncia. Barcelona:
Ediciones Peninsula, 2011. p.174.
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especializado e profunda degradacao cultural e civica; enorme enriquecimento
midiatico e profundo empobrecimento dos cidadaos.>”®

As pessoas, e nisso se inclui o juiz ibero-americano no exercicio de sua
atividade jurisdicional, de maneira crescente e perigosa, sdo mais expertas em
seu trabalho (sendo tornam-se obsoletas e excluidas), porém também mais
incultas e incivilizadas em outras areas. Talvez tal fato tenha ocorrido em outras
épocas, contudo, nas sociedades pés-industriais do conhecimento, a exigéncia &
maior, como o é o0 perigo de exclusdo, obsoléncia ou, simplesmente, de
desorientagdo.?”*

Diante dessas circunstancias, € necessario realizar uma investigagao
critica dos custos humanos e dos limites da sociedade do conhecimento e a
contemporanea pés-modernidade. Esses custos sdo tantos sociais como
individuais, uma vez que nao estao circunscritos ao carater pessoal, sendao a
condicdo humana compartilhada na sociedade po6s-industrial. Por isso, nenhum
individuo pode manter-se alheio a essas profundas mudangas na natureza do
saber, tendo em vista que nossa condi¢do se insere cada vez mais no saber, na

informac&o, no conhecimento e na comunicagéo.*”

5. Origem do termo justica - a realizacao da Justica como antiga aspiracao
em todas as sociedades

Estabelecidas as condi¢cdes estruturais da presente tese, a saber, a
compreensdo unidimensional do ser humano, a importancia do reconhecimento
multicultural e da interdisciplinaridade/transdisciplinaridade, ha necessidade,
ainda, de se discorrer sobre a compreensao historica daquilo que se entende por

justica.

78 SOLSONA, G. M., idem, p. 176.
74 SOLSONA, G. M., idem, ibidem.
7% SOLSONA, G. M., idem, p. 177.
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A preocupagao pela realizagado da justica, em especial nas tomadas de
decisdo, ndo é exclusiva do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

A analise sobre a tematica da justica remonta ao pensamento grego.

O ponto de partida de qualquer debate é Socrates, que cristalizou o
processo de deslocamento das especulacdes da filosofia para o campo ético.

Com Socrates, ocorre o deslocamento da perspectiva filoséfica
cosmoldgica (pré-socratica), perquiricdo em torno da questao do conhecimento da
natureza do ‘ser’ enquanto ente submetido a ordem mundana e imerso em uma
estrutura natural composta pelos cinco elementos essenciais da composicdo do
mundo fisico, para o contexto do proprio ser humano em sua relagao sociopolitico-
cultural, exigindo-se novos esforgos para o alto conhecimento do ser humano pelo
ser humano.*"

Ocorre, portanto, a passagem do pensamento cosmoldgico para o
antropolégico.

O estudo sobre a justica ocupa todo o livio V da Etica Nicomacheo de
Aristételes. A justica é ‘aquele tipo de disposicdo de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que é justo, que faz agir justamente e desejar o que
é justo; por sua vez, e do mesmo modo, por injustica se entende a disposicao que
as leva a agir injustamente e a desejar o que é injusto’(V 1 1129 a 7).

A questdo da realizagdo da justica é, de fato, uma das mais antigas
aspiragées em todas as sociedades, ndo importando qual seja a forma de sua
organizacao ou da concepc¢ao de seu sistema. Em todos os lugares, a Sociedade,
mesmo em seus esbocos mais primitivos, sempre se constituiu ou tentou
constituir-se baseada na realizagdo da justica.®”’

Na Biblia, o livro dos Juizes precede o Livro dos Reis, e na Grécia antiga,
em época remota, a funcdo de soberania teve papel comparavel aquele que ela
manteve nas grandes civilizagdes do Oriente Médio.

Marcel Detienne, ao tratar do E/ Anciano del Mar, no capitulo Il de sua

obra, aduz que Hesiodo enumera os descendentes de Ponto e, em primeiro lugar,

%78 BITTAR, Eduardo C. B. A justica em Aristételes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1999. p.

1,
%7 EARAGO, France. A justica. Sao Paulo: Manole, 2004. p. IX.
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0 mais ancido, que é também o mais veneravel, “Nereo”, o Ancidao do Mar: “La
onda engendro a Nereo, ‘apseudés’ y ‘alethés’, o primogénito de sus hijos. Es
llamado el Anciano porque és ‘némertés’ y benigno a la vez, porque jamas olvida
la equidad, y porque no conoce mas que justos y benignos pensamentos”3"®

O Anciao do Mar parece, pois, abranger um duplo campo: mantica e
justica. Na Teogonia hesiodica, “Nereo” é um justiceiro. Porém, para a tradicdo
encarna uma poténcia mantica cuja sabedoria os antigos sempre ponderaram, e
cujas ‘sentengas’ sempre transmitiram com o devido cuidado. Suas consultas
foram célebres. “Nereo” foi inclusive a cabeca de uma linhagem de divindades
oraculares. Sua filha, Eidé, porta o nome de Teonoé, ‘porque conhece todas as
coisas divinas, o presente, o porvir, privilégio herdado de seu pai “Nereo™ %"

O dominio da mantica € uma ordem de pensamento que concede a
Alétheia um lugar predominante. Saber e palavras manticas afirmam-se em uma
determinada concepcao da ‘Verdade’. Na realidade, Olimpia é uma mestra da
Alétheia. Depois de determinadas tradicées, Alétheia € um nome que porta uma
das “nodrizas’ do grande deus oracular, Apolo. “Nereo” é, com pleno direito, um
mestre de Alétheia. Porém, na Alétheia do Anciao do Mar nao se faz referéncia
unicamente a sua poténcia mantica; subsume igualmente seu poder de ‘jamais
olvidar da equidade’ e de ‘nao ter sendo justos e benignos pensamentos’, isto €&,
sua fungdo de Justica. Da mesma forma que sua filha Teonoé€, “Nereo” €, com
efeito, ‘um santuario vivente, augusto templo de Diké. Se bem que, no
pensamento religioso, a justica ndo constitui um campo distinto daquele que
corresponde a ‘ Verdade”. As afinidades de Diké e Alétheia sao inUmeras e muito
testemunhadas, pois quando Epiménides vai em pleno dia a gruta de Zeus
Diktaios, e ali permanece sonhando durante varios anos, conversa com os deuses
e fala com Alétheia e Diké. A associacdo € tao natural que Hesiquio define a
Alétheia como sendo as ‘coisas de Diké’. Por sua vez, se Cronos €, em virtude de

um jogo de palavras, Chronos-Cronos, o pai de Alétheia, €, indubitavelmente,
como disse Plutarco, porque por natureza € ‘o mais justo’. Com efeito, a Alétheia

%8 DETIENNE, Marcel. Los maestros de verdad en la grecia arcaica. Version Castellana de Juan
Jose Herrera. Madrid: Taurus, 1983. p. 39
7% DETIENNE, M., idem, p. 39 e 40.
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€ a ‘mais justa’ de todas as coisas. Fundamentalmente, sua potencia €
semelhante a de Diké. Nesse nivel de pensamento ndo hd nenhuma distancia
entre Verdade e Justica. A poténcia da Alétheia abarca, portanto, um duplo
campo: mdntica e justica.>®°

No passado, a Justica ndo estava dissociada do soberano, do rei. Quando
o rei olvidava da justica, quando cometida uma falta ritual, a comunidade
automaticamente via-se inserida em calamidades, na forme, na esterilidade das
mulheres e dos rebanhos; o mundo entregava-se a desordem, voltando-se a
anarquia. O rei porta em sua mao o cedro, prova e instrumento de sua autoridade.
Em razao desse bastao, emite thémistes , decretos, julgamentos que sdo espécies
de oraculos. Certamente, a palavra thémistes pode ser aplicada também as
palavras de justica como as palavras oraculares de Apolo. A poténcia da deusa
Thémis compreende tanto o0 campo da mantica como o campo da justica e da vida
politica. A complementacdo da justica com a mantica se observa de forma mais
clara na imagem mitica de Minos, pois este mito perpetua para a imaginacao um
tipo de rei para quem se pede uma sentenca.*®’

E certo que quando da decadéncia do sistema palatino ha o
desaparecimento da soberania como fungdo absoluta, conservando-se, porém,
alguns de seus privilégios e, em particular, o de ser senhor da justica. Em sua
descricdo de Trezén, Pausanias conta que, nas proximidades de um templo
dedicado as Musas, alga-se a tumba de Piteeo, rei da regido. Representava-se-lhe
no exercicio da justica, sentado em seu trono, entre seus dois assessores. Este rei
da justica era também um rei-adivinho, denominado de ‘cresmdélogo’, que passava
por uma autoridade em matéria de oraculos. Era também o fundador do altar das
Thémides.*

No pensamento grego arcaico, observa-se a distincao entre trés campos:
poesia, mantica e justica, que correspondem a trés fungdes sociais nas quais a
palavra teve um papel importante antes de converter-se em uma realidade

autdbnoma, antes de ser elaborada pela filosofia e pela sofistica num problema de

%0 DETIENNE, M., idem, p. 42 e 43.
%8 DETIENNE, M., idem, p. 50, 51 e 52.
%2 DETIENNE, M., idem, p. 52.
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linguagem. Por isso ndo havia uma necessidade de uma conceituagéo da palavra
justica.3®

A partir da traducao das poesias homéricas a lingua inglesa, pela primeira
vez a palavra homérica “dike” foi traduzida pela palavra inglesa ‘justice” . O
emprego da palavra ‘dike’, tanto por Homero como por seus personagens,
pressupunha que o universo teria uma singular ordem fundamental, uma ordem
estruturante tanto da natureza como da sociedade, de modo que a distincdo que
atualmente se faz contrastando a ordem natural com a ordem social ndo podia,
todavia, expressar-se. O ser dikaios significava conduzir as agbdes e levar o
assunto de um de acordo com esta ordem. Todos os usos de dike na lliada
referem-se ao julgamento de um juiz em uma disputa ou na apelagcdo de uma
parte em uma disputa. Uma dike particular é correta se se conforma com o que a
themis requer. Themis é o que se ha ordenado, 0 que se ha estabelecido como na
ordenacdo das coisas e das pessoas. Um rei julga retamente quando o faz
conforme a themistes, ou seja, as ordens dadas por Zeus. A realeza, o governo
divino e a ordem cdsmica sdao nocdes inseparaveis, e as palavras “dikes” e
“Themis” sao substantivos derivados dos verbos mais basicos no idioma grego:
“dike” da raiz “deiknumi”; “themis” de ‘tithemi”. Tanto Zeus como aqueles reis a
quem Zeus entregou as themistes fazem cumprir a dike, castigando aos que a
desobedecem. Zeus protege especialmente aqueles cujo lugar na ordem
estabelecida nao esta claro ou est4d ameagado: o estrangeiro e o suplicante.®®*

Essa dicotomia de compreenséao teol6gica grega sobre a necessidade de
elaboragcdo conceitual da nocdo de justica relaciona-se a emergéncia da razao,
principalmente pelo fato de que a injustica, a experiéncia mais comum, suscitando
revoltas, fez nascer o sentido do justo.

No trajeto da histéria ocidental, a ideia de justo sempre esteve presente
em todas as reflexdes filoséficas, acompanhando-a em todo o seu percurso, por
vezes sendo considerada, num primeiro periodo (classico), como a realizagdo do
valor da igualdade; posteriormente, incorpora-se em seu significado o valor

%83 DETIENNE, M., idem, p. 58.
% MACINTYRE, A. op. cit. p. 33
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liberdade a partir da histéria moderna, para, ao final, na histérica contemporanea,
assimilar um novo valor da cultura europeia, que constitui um dos trés elementos
sem 0s quais ndo se pode entender a ideia de direito em Hegel: o trabalho.’

Sendo a injustica talvez a primeira experiéncia da sociedade, nao se deve
se surpreender com a dificuldade em determinar e estabilizar o conceito de
justica.3®®

Os Séculos e os sistemas politicos se sucedem e as pessoas nunca estao
de acordo sobre a justica que gostariam de promover. Nao se encontra consenso,
mesmo na mais profunda reflexao: os filésofos ndo chegam a um acordo sobre o0s
principios de justica, e os juristas ficam sempre tentados ao positivismo que corta
o nd goérdio entre o direito e o fato em beneficio do estado das coisas. Mais
recentemente:

pode-se dizer que o debate sobre a justica se assenta sobre o fato de se saber
se o0 justo deve ser pensado dentro de uma concepcao deontolégica de uma
justica formal ou processual, independente da problematica do bem, problema
deixado ao arbitrio de cada um, ou se ele deve ser trazido ao ambito do quadro
classico de uma concepgao teleoldgica da vida bondosa, o bem precedendo o
justo como seu fundamento. E a neutralidade liberal que esta assim posta em
debate. *¥

Pode-se afirmar que a polissemia do termo justica indica que tal questao

encontra-se diante de um jogo decisivo para a existéncia humana — um eixo
antropoldgico. Estabelecer e enumerar os atos de justica demonstra que a
questdo da justica coloca-se no amago da relagdo humana em sociedade.*®

A justica, na eclosdo da consciéncia moral, é apresentada como uma
virtude individual. Fala-se dos atributos de um homem justo. Do ponto de vista
pessoal, a justica classifica-se no conceito kantiano de moralidade.

Porém, logo surge uma dimensao coletiva e social. A justica torna-se
entdo a qualidade das estruturas basicas de uma sociedade concebida como

processo distributivo. O senso comum a compara frequentemente a equidade. A

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 1996. p.
28.

%6 EARAGO, F., op. cit., p. X.

87 EARAGO, F., idem, p. XVIl e XIX.

%8 EARAGO, F., idem, p. XIIL.
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questao da justica, a partir desse momento, convida a todos a uma reflexao sobre
a ética.%®®

Conforme afirma Michael J. Sandel: “a reflexdo moral ndo é uma busca
individual, e sim coletiva”>%

A definicdo de justica, nessa perspectiva social e coletiva, esta
estreitamente ligada ao senso ético como campo de acao: € a seta que indica sua
orientacédo sob a categoria do dever-ser.

Essa exigéncia de natureza social e politica € o reconhecimento da
necessidade de regras no principio de toda a vida em sociedade. A justi¢a, a partir
dessa perspectiva, passa a ter uma nocao de existéncia coletiva, o fundamento
necessario do ‘pacto social’. A justica esta, por esse lado, intrinsecamente ligada a
ética, a avaliacdo, remetendo as pessoas a uma co-responsabilidade relativa a
sua prépria organizacao social real.

Através do contato com outras sociedades, toma-se consciéncia de que
as disposicoes éticas sociais ndao sdo um fendmeno natural sendo uma criagao
humana. E o que os seres humanos fizeram e realizaram pode ser mudado por
outros seres humanos. Essa percepgao prepara 0 cendario para o surgimento de
teorias de Justica, pois uma teoria da justica € uma teoria acerca dos tipos de
disposicdo social que podem ser racionalmente defendidos.®®’

John Rawls une-se a David Hume no rechaco da nocéao de que ha algum
ajuste eterno das coisas que hao de ser descobertas. A justica é, para ambos,
uma criacdo humana, o que nao se contradiz com que pode ser criada bem ou
mal. Dai por que também para John Rawls as bases alternativas para a justica
sd0: a vantagem mutua e a imparcialidade.?%

Posicao intermediaria foi expressada por H.L.A. HART, quando afirma que

“(...) se os homens ndo sdo dembnios, tdo-pouco sdo anjos; e o facto de que estao

%9 FARAGO, F., idem, ibidem.
%0 SANDEL, M. J., op. Cit., p. 38.
%91 BARRY, B., op. cit., loc. Cit.
%2 BARRY, B., idem, ibidem.
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a meio caminho entre estes dois extremos € algo que torna um sistema de
abstengdes reciprocas simultaneamente necessario e possivel”.>%

394 até os dias atuais,

Percebe-se, portanto, que desde a época de Platdo
o problema central em qualquer teoria de Justica é a defesa racional das relacdes
sociais desiguais entre as pessoas, seja em que nivel for, inclusive para efeitos de
regulagéo de uma decisdo judicial justa.

Tal como os atenienses, na sociedade moderna do Século XXI ha
imensas desigualdades diante do poder politico, da posicao social e do dominio
dos recursos econdmicos. Evidentemente que o grau de desigualdade em cada
uma dessas dimensdes é diferente nas distintas sociedades.®

Em face dessa discrepancia social, econdmica e cultural, tenha-se
presente a seguinte adverténcia feita por Rafael Jimenes de Asensio:

O juiz nesta sociedade de principios do Século XXI opera em um entorno muito
mais complexo, ndo somente normativamente, mas também social, econdmico e
culturalmente. Uma sociedade multicultural, prolixa em novos problemas e com
um sem fim de conflitos emergentes, frente a muitos dos quais o Direito ndo tem
todavia encontrado resposta alguma, e, no entanto, o juiz, na qualidade de
tercei3r9(g imparcial, se vé envolvido em um processo decisério do que nao pode
fugir.

Diante de tais circunstancias, € possivel assimilar a afirmacao de David

Hume de que a justica seria ‘inGti’ em uma Idade de Ouro;**” mas também se

%8 HART, Herbert L. A., O conceito de direito. 22 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1994. p. 212.

394 “A idéia mae, a base de toda atitude de Platdo, € a justica...a justica platbénica é um estado
interior, uma inclinagdo da alma, independente de nossos atos e que ainda existiria mesmo quando
nao agissemos... O ser-justo supoe, portanto, em primeiro lugar, a contemplacdo, sem a qual ele
ndo pode comegar nem subsistir. O tnico objetivo da existéncia é realizar em si, depois fora de si,
este ideal de justica” (FARAGO, F. op. Cit., p. 27).

%5 BARRY, B., op. cit., p. 19.

%% ASENSIO, Rafael Jiménez. Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial. Navarra:
Aranzadi, 2002.

%7 “Marx parece ter acreditado que o progresso técnico ja produzido sob o capitalismo havia
resolvido fundamentalmente o problema da produgdo, porém que os grilhbes impostos sobre as
forcas de produgéao pelo sistema capitalista impediam sua realizagdo na pratica. Ha passagem em
que se fala de ‘o crescimento ilimitado da produgéo’, ‘o desenvolvimento absoluto da produtividade
social do trabalho’, tal que de fato fariam possivel a ‘produgdo relativa continua....’Define-se a
abundancia como a suficiéncia para satisfazer as exigéncias em um prego zero, sem deixar a
nenhuma pessoa razoavel insatisfeita ou buscando mais de algo (o pelo menos de algo
reproduzivel). Este conceito joga um rol crucial pela distribuicdo de recursos, dado que por
definicdo ha suficiente para cada um, e assim ndo ha eleicbes mutuamente excludentes, nenhuma
oportunidade é inevitavel e em consequéncia ndo ha um custo para a oportunidade. A Idade de
Ouro, num estado de equilibrio estavel comunista, se teria alcancado. A mudanga gradual, o
crescimento, seriam simples e sem dor. A tarefa de planificar se transforma somente em uma
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deve aceitar o corolario de que na vida real, onde 0s recursos S&0 escassos em
relacdo as demandas, o que faz com que a justica seja uma virtude é justamente a
sua dimensao de equilibrio e utilidade social. **®

N&ao obstante o tema da justica seja o foco principal deste trabalho, nao
se poderia deixar de registrar que para Judith Shklar, segundo a tese central de
sua obra Los Rostros de la Injusticia, as teorias da justica tal e como tém sido
desenvolvidas desde Platdo a Rawls nao abarcam todas as dimensdes do que se
supbe que é o seu oposto, a injustica. O que significa dizer o mesmo, definir o
justo em abstrato ndo da conta da multiplicidade de matizes da psicologia moral
da injustica. A concepcéao de justica, segundo traslada-se da ordem institucional,
resulta abstrata, geral, impessoal; nossa experiéncia da injustica, pelo contrario, é
imediata, especifica, direta e emocional. Por isso, por mais bem desenhada que

esteja qualquer ordem, sempre existirdo em seu interior demandas que causam

rotina simples; o rol da economia virtualmente se elimina. Entdo, ndo ha razdo para diversos
individuos e grupos compitam para tomar posse para seu proprio uso do que livremente esta a
disposigcao de todos... Se os outros bens estiverem tao facil e livremente a disposicdo como a dgua
esta na Escdcia, entdo se desenrolariam novas atitudes humanas: a avidez por adquirir coisas
desapareceria; os direitos de propriedade e os crimes relacionados com a propriedade também
seriam eliminados, ndo porque os cidaddos se tornaram ‘bons’ ao ler os livros marxistas senao
porque a avidez teria perdido todo propdsito”. (Alec Nove. The Politics of Feasible Socialism.
Londres: George Allen & Unwin), 1983, pp 15-16). (Ver. BARRY, B., op. cit., p. 1770 e 171.).

%% “Ainda num pais tdo rico (ou pelo menos assim o era) como os Estados Unidos, ha limites com
relacdo ao tratamento médico custoso que pode levar a cabo. Os hospitais com certo numero de
camas nas unidades de terapia intensiva tém que decidir, de fato, a vida de quem deverao salvar.
A existéncia de um sistema racionalizador de fato leva, inevitavelmente, a perguntas acerca da
maneira eqditativa de selecionar pessoas para o tratamento. Para ilustrar os tipos de problemas
que imediatamente se nos apresentam, consideremos o0s critérios usados pela Comissdo de
Selecdo nos primeiros tempos do Centro de Rins Artificiais de Seattle: ‘a uma pessoa ‘que merece’
que sua vida seja preservada através de um tratamento escasso e caro como o da dialise crénica ,
0 julgamento para isso se dava com relacdo a se essa pessoa exibia qualidades do tipo de
decéncia e de responsabilidade. Qualquer histdria de desvio social, tal como um registro policial,
qualquer sugestao de que a vida matrimonial de uma pessoa houvera passado por um escandalo e
néo fora inatacavel constituiam fortes contra-indicagbes para a selecdo. O candidato preferido era
uma pessoa que havia demonstrado méritos através de um trabalho duro e com éxitos na sua
tarefa, que concorria a igreja, havia integrado grupos e estava ativamente envolvido em questées
comunitarias (Renée C. Fox y Judith P. Swazey, The Courage to Fail: A Social View of Organ
Transplants and Dialysis (Chicago: University of Chjicago Press, 1974), p. 246)... Os autores deste
comentdrio, um psiquiatra e um advogado, continuam dizendo em termos altamente relevantes
para a analise presente, que ‘a justica exige que a selecdo se realize por um método mais
equitativo que o das consciéncias desenfreadas, os prejulgamentos ja incorporados, e as fantasias
de onipoténcia de uma comissao secreta’ (D. Sanders y J. Dukeminier, ‘Medical Advance and
Legal lag: Hemodialysis and Kidney Transplantation’, UCLA Law Review 15 (1968): 377-78)".
(BARRY, B., op. Cit.. p. 172 e 173).
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mal ao sistema vigente. Sempre haverd uma defasagem entre o sentido pessoal
da injustica e as normas estabelecidas.>*

A tese adotada no presente trabalho € justamente tentar tornar o critério
de justica mais palatavel e significativamente mais concreto para as pessoas que
vivem nos paises ibero-americanos.

6. O pensar o justo — seria uma reflexao racional?

A pretensao formulada neste trabalho foi justamente reconhecer, por meio
de uma analise hermenéutica, qual o critério de justica preconizado pelo Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial.

Essa pretensao, contudo, ndo pode se sujeitar a fundamentos ou critérios
subjetivos ou percepgdes irracionais ou infundadas sobre qual justica a ser
reivindicada.

O pensar uma teoria da justica ndao esta desvinculado da disciplina de
argumentar racionalmente sobre um assunto do qual, como observa Burke, &
muito dificil de se falar. E certo que por vezes afirma-se que a justica ndo diz
respeito a argumentacao racional; que se trata, na realidade, de uma questéao de
simples sensibilidade e ter o faro certo para a injustica. E muito facil aderir-se a
essa linha de pensamento, em especial quando se depara, por exemplo, com uma
alastrada fome coletiva, parecendo natural protestar em vez de raciocinar de
forma elaborada sobre a justica e a injustica. *®°

Ao se postular uma teoria da justica a ser extraida do Cdédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial, um de seus requisitos é justamente fazer com que a
razao influencie o diagnostico da justica e da injustica, sem, evidentemente,
descurar da sensibilidade humana.

%99 SHKLAR, Judith. Los rostros de la injusticia. Prologo de Fernando Vallespin. Barcelona: Herder
Editorial, 2010. p. 21 e 22.

‘0 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. 42
reimpressao. Companhia das Letras: Sao Paulo, 2009. p. 34.
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Pensar o justo significa uma reflexdo racional sobre as opc¢des presentes
ao se formular uma deciséo.

A disciplina de eleicao ou reflexao racional decorre principalmente de uma
conexao fundada na harmonizacao de opgcdes com as investigacdes criticas das

7

razbes dessa eleicao, isto é, as exigéncias essenciais da eleicdo racional se
referem a submissdo das proprias opcoes (objetivos, valores e prioridades) ao
escrutinio racional. Esse enfoque esta baseado na ideia de um vinculo entre o
que seria racional escolher e 0 que efetivamente se teria razdo para escolher. Ter
uma razao para fazer algo nao é somente questao de conviccdo sem escrutinio —
um forte sentimento instintivo — de que se possui ‘excelentes bases’ para
concretizar o que se escolhe para fazer. Em seu lugar, trata-se de investigar as
razbes subjacentes da eleicdo para que se possa determinar se as supostas
razbes sobreviverao ao exame critico permanente e penetrante de sua avaliagao
social, econdmica e cultural.*"’

Nas situagdes concretas existentes no ambito do processo jurisdicional,
as razdes de elei¢cdo do juiz para construir sua decisdo podem nao sobreviver ao
exame critico permanente e penetrante da avaliagao social, econémica e cultural.
Em algumas circunstancias, o juiz possui apenas uma convic¢ao razoavel do que
se refere e onde reside a solugdo mais justa.

Se o magistrado fez o melhor possivel que uma pessoa racional pode
fazer com as informacdes que lhe estdo disponiveis no processo jurisdicional,
entdo a decisdo que se segue € uma decisao subjetivamente racional e, sob essa
Otica, justa. A sua escolha pode ser infeliz, mas, caso isso acontega, é porque as
suas concepgoes estdo claramente equivocadas ou seu conhecimento é
insuficiente, e ndo porque ele fez inferéncias apressadas e falaciosas ou estava
confuso a respeito de qual decisdo tomar. As bases da eleicdo tém que
sobreviver a investigacdo baseada no raciocinio rigoroso (com reflexdo adequada
e mediante um didlogo com outras ciéncias afins), com mais informag¢des quando

sejam relevantes e acessiveis. O juiz ndo pode somente avaliar sua decisao de

“ISEN, Amartya. La idea de la justicia. Madrid: Taurus, 2009. p. 211.
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acordo com seus objetivos e valores; também deve examinar a sustentabilidade
critica de tais objetivos e valores.*%

Na verdade: ‘pensar no justo e no injusto é num nivel mais basico,
pensar no que poderia justificar-se ante os outros sobre as bases que, motivadas
de modo apropriado, eles ndo poderiam objetar razoavelmente” %

A necessidade de uma teoria da justica refere-se a disciplina de empregar
a razgo em um tema sobre o0 qual, como certa vez ja dissera Burke, é muito dificil
de falar. As vezes se diz que a justica ndo &, em absoluto, uma questéo de razao,
sendo de ter a sensibilidade apropriada e o olfato adequado para a injustica.***

A garantia de que a justica € uma disposi¢ao racional social encontra-se
justamente no fato de que as circunstancias da justica demandam algumas
condi¢cdes basicas que assim pode ser divididas: a) circunstancias objetivas —
individuos coexistem ao mesmo tempo em um territério geografico, sao individuos,
a grosso modo, semelhantes em suas capacidades fisicas e mentais, ou, pelo
menos, suas capacidades sdo comparaveis no sentido de que nenhum deles pode
dominar os outros; eles sdo vulneraveis a ataques e podem ter seus planos
frustrados pela unido de forcas dos demais; além do mais, 0s recursos naturais ou
de outro tipo ndo sdo abundantes a ponto de tornarem supérfluos os esquemas de
cooperagao; b) circunstancias subjetivas — interesses de cada um e muitas vezes
reivindicacdes conflitantes em relacdo a divisdao das vantagens sociais em
condi¢des de escassez moderada. A ndo ser que essas condi¢gdes ou disposicoes
sociais existam, ndo ha oportunidade para a virtude da justica.*%°

Para essa perspectiva de justica, como disposicdo racional social, a
justica seria simplesmente uma prudéncia racional exercida em contextos em que
a cooperacao (ou pelo menos a abstengdo) de outras pessoas € uma condicao
para que todos sejam capazes de obter o que desejam. Justica seria 0 nome que
se da as restricdes sobre si mesmo que as pessoas racionais auto-interessadas

12 RAWLS. J., op. Cit., p. 462.

93 SCALON. T. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 5.
“%* SEN, A., op. cit.. p. 36.

% RAWLS, J., op. cit., p. 137.
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acordariam como o pre¢co minimo que deve pagar para obter a cooperagdao dos
demais.*%

A perspectiva de justica como disposi¢do social racional fez com que
David Hume atacasse todo e qualquer principio de justica que sao ‘independentes’
e ‘antecedentes’.

J. Robert Oppenheimer, ao dirigir a equipe dos Estados Unidos da
América no desenvolvimento da bomba atémica durante a Segunda Guerra
Mundial, encontrou justificativas no seu compromisso técnico de desenvolver uma
bomba para o que era claramente o ‘bando justo’. Mais tarde, ao questionar de
maneira profunda sua prépria contribuicio no desenvolvimento da bomba,
Oppenheimer reconsideraria retrospectivamente a situacao: “Quando vés algo que
é tecnicamente facil, seque adiante e o faz e argumentas sobre o que fazer a
respeito tdo somente depois de que hds tido éxito técnico”.*"”

Oppenheimer, assim como Arjuna na filosofia indiana (que ja foi objeto de
andlise neste trabalho), fazia a seguinte reflexdo: Como pode resultar o bem da
matancga de tanta gente? E por que eu deveria fazer somente meu dever como
fisico e ignorar todos os demais resultados, incluidas as mortes e misérias, que se
seguiram de minhas proprias agcoes?

Percebe-se, portanto, que ndo é suficiente, na busca da racionalidade do
agir de forma justa, aceitar o argumento de que um individuo racional deve
sempre se conduzir de modo a nunca precisar culpar-se, independentemente do
resultado final de seus planos. Também nao se sustenta a afirmacao de que
quaisquer riscos assumidos devem valer a pena, de modo que, se porventura
ocorrer o pior que poderia no momento de agir ser previsto, seu agir estaria acima
de qualquer critica.

A liberdade de consciéncia, ainda que a margem da critica social, nao é
suficiente para a construgdo de uma decisao justa. Outros fatores influenciam na

perspectiva racional de justica.

‘%% BARRY, B., op. cit., loc. cit.
“7 In The Matter of J. Robert Oppenheimer: USAEC Trasncripto of the Heraing before Personnale
Security Board, Government Publishing Office, Washington D.C., 1954.
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A crengca geral no que sucede no mundo tem que importar e ser
significativa em nosso pensamento politico, moral e juridico. Nao se pode fechar
os olhos perante o que sucede realmente e perseverar no “institucionalismo
transcendental” independentemente das consequéncias e ignorar por completo o
estado de coisa que surgira.

Mas para que esse senso de justica ndo seja ofuscado por ilusdes
subjetivistas e deslocadas da realidade, os juizos éticos exigem nahi agl, ou seja,
0 uso da razdo.*®

E para que se possa definir quais sdo as diretrizes de reflexdo sobre o
agir justo, e que devem nortear o julgamento de um processo jurisdicional justo, o
primeiro passo a ser dado é determinar quais s@o os critérios de escolha racionais
para o agir de forma justa.

A nocao de racionalidade deliberativa € muito complexa; contudo, podem-
se estabelecer alguns critérios ou modos de reflexdo para que essa racionalidade
deliberativa conduza a constru¢do de uma justa e équo deciséo, a saber: a) o juiz
ndao deve prosseguir na deliberacdo da decisdo a ser adotada, segundos os
critérios do direito, até que tenha avaliado a melhor decisdo possivel para o caso
em concreto; b) a decisdo deve respaldar-se numa reflexdo cuidadosa; c) os fatos
devem ser corretamente avaliados; c¢) o conhecimento do juiz a respeito da
situacdo posta em juizo e das consequéncias econémicas, sociais e juridicas de
sua decisdo deve ser preciso e completo, sendo que nenhuma circunstancia
relevante deve deixar de ser considerada; d) o bem em si como racionalidade néo
atribui nenhum valor especial ao processo decisoério, pois a nogdo de bem varia de
pessoa a pessoa; e€) o juiz deve considerar as alternativas que |he estao
disponiveis no ordenamento juridico e estabelecer uma ordenagéo coerente entre
elas.

Ao longo desse trabalho percebeu-se que o Cédigo Ibero-Americano de
Etica Judicial indica justamente os critérios acima estabelecidos, em especial
quando determina em seu art. 36 que: La exigencia de equidad deriva de la

necesidad de atemperar, com criterios de justicia, las consecuencias personales,

“%% SEN, A., op. cit., p. 69.
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familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y
generalidad de las leyes.

Ha, portanto, um norte de racionalidade para a construgcao do critério de
justica no @mbito da sociedade ibero-americana.

6.1. Inquietacao quanto a supervalorizacdo da racionalidade na tomada de
decisao

Como se afirmou no item anterior, a pretensdo de se formular um critério
de justica para o exercicio da atividade jurisdicional ibero-americano deve
respaldar-se em fundamentagdes racionais, uma vez que a tomada de decisdo
nos julgamentos realizados pelos 6rgaos do Poder Judiciario tem sido considerada
uma tipica atividade racional, pertencente as faculdades da razao.

A nado racionalidade (irracionalidade) poderia subsistir na forma de
revelagdes religiosas, experiéncias sensoriais, emogao etc. 4%

De acordo com a moderna compreensao do direito, a racionalidade é
predominantemente de carater pratico (isto €, razdo pratica). Nesse contexto
pratico, a racionalidade é a adaptagéo de meios e fins.*!°

Diante de seu aspecto social, e da aspiracao a uma racionalidade pratica
do direito, observam-se alguns objetivos sociais importantes, como o fornecimento
de ordem social, estabilidade e previsibilidade, além de servir como um meio
especial para a resolucao de grandes disputas sociais.

Essa supervalorizacdo da racionalidade juridica é duramente criticada
pelo Critical Legal Studies Movement e pelo American Legal Realists (ALR).
Segundo tal corrente, a lei e o raciocinio juridico muitas vezes contém

indeterminagao, subjetivismo, ndo-formalismo e irracionalidade. *'

‘9 MAUTNER, T. The penguin dictionary of philosophy. London/New York/Victoria/ Toronto/New
Delhi/Auckland/Johannesburg: Penguin. 2000., p. 479
“1O\MIACCORNICK, N. Practical reason in law and morality. Oxford: Oxford University Press. 2008.

p. 470.
“'" PRAKASH SINHA, S. Jurisprudence, legal philosophy. St. Paul: West. 1993. p. 306.
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Os proponentes do Critical Legal Studies Movement  também
encontraram suporte para suas concepgdes no movimento desconstrutivista
quanto a interpretagcédo dos textos, alegando que os textos ndao tém um significado
objetivo e que a fundacgao do significado em um texto é o resultado de um ato de
interpretacao pelo leitor e nao de um significado objetivo inerente ao texto. O texto
nao existe por si s6. O intérprete ndo desvela o sentido do texto. Antes,
desenvolve atividade mais ampla, fixando-lhe, atribuindo-lhe o sentido. O sentido
nao é o que o texto traz, mas, sim, o que o intérprete lhe confere. O intérprete leva
em consideragbes diversos fatos e conhecimentos, ndo necessariamente
presentes no texto, para chegar a uma conclusdo razoavel acerca de seu
significado, partindo sempre da sua pré-compreensao. “A hermenéutica retém
uma experiéncia e ndo € nenhum método de constatar o sentido ‘correto’, como se
esse sentido pudesse ser algum dia alcangado desse modo”.*'?

O Critical Legal Studies Movement, e talvez nisso resida a diferenga com
o American Legal Realists (ALR), entende que a nocao de irracionalidade na lei
ndo é necessariamente ruim, negativa e arbitraria.*'®

Um dos protagonistas do movimento intelectual do American Legal
Realists foi Jerome Frank.

Jerome Frank, ao exercer a fungdo de magistrado, olhou para o conceito
de lei por meio de uma perspectiva psicanalitica. Em seu trabalho, Jerome Frank
abordou certas especialidades psicolégicas de um individuo que podem afeta-lo
emocionalmente em seus julgamentos (por exemplo, impaciéncia, irritacao
irracional quando confrontados com pensamentos desagradaveis que se referem a
desejos, 6dios, sensacao de poder, lealdade a certos grupos etc).*'*

Jerome Frank também afirmou que em termos de psicologia do processo
a decisao raramente comecga na premissa silogistica superior, com base no qual o

julgar apenas deduz ou faz uma inferéncia. Muito pelo contrério, Frank opinou que

412 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Volume Il: A virada hermenéutica.
Rio de Janeiro: Vozes, 2007. p. 82

48 ANDERSON, B. Context of discovery, context of decision and context of justification in the law.
IVR encyclopaedia of jurisprudence. http://ivr-enc.info/index.php?title=Main Page. Accessed 26.
Mar. 2010.

“* FRANK, Jerome. Law and the modern mind. New York: Brentano’s, Inc., 1930, p. 206.
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0s juizes geralmente fazem seus julgamentos na diregdo oposta, ou seja,
provenientes de conclusbes especulativas feitas antecipadamente. Os
julgamentos baseiam-se, assim, em juizes com premoni¢des internas. Ele chamou
tais premonicdes ou produtores de estimulos, como preconceitos politicos,
econdmicos e morais. De acordo com Jerome Frank, os tracos pessoais de um
juiz, suas disposicoes psicolégicas, preconceitos, simpatias e antipatias (em
relagdo a, por exemplo, testemunhas ou partes) interferem sobre qual a decisdo
certa a ser tomada em um caso particular. Nessa perspectiva, o juiz ndo difere de
outros "mortais".*'°

Segundo tal perspectiva, o juiz, a posteriori, aplica argumentos racionais
para verificar (ou supervisionar) se é possivel justificar a conclusdo que foi feita a
priori em virtude de sua intuicdo. Isso implica que a conclusao feita
antecipadamente, ou a priori, determina essencialmente os argumentos utilizados
no raciocinio. Na opinido de Jerome Frank, se isso ndo for possivel, entdo o juiz
tera que escolher outra conclusao, salvo se ele ou ela for "arbitrario ou insano ".*'®

Na visdo de Jerome Frank, no processo de julgamento, verdadeiras
inclinacoes irracionais estao escondidas atras do véu de uma estrutura racional do
raciocinio.*!”

O ideal, para Jerome Frank, seria a existéncia de um juiz consciente dos
seus preconceitos, tomando-os em consideracao e tratando-os de forma racional,
a fim de alcancar uma decisdo que seria a mais objetiva possivel.*'®

A American Legal Realists, em geral, critica o positivismo juridico que
afirma que o direito é determinado por meras disposicées normativas, no ambito
do qual (de acordo com a posicdo mais extrema) os juizes devem ser
completamente neutros (meros mecanicos), "técnicos", que simplesmente aplicam
normas legais abstratas a fatos concretos.

Para Marko Novak, as contribuicbes da American Legal Realists sao

valiosas no que concerne a interligacdo entre a tomada de decisdao e as

5 FRANK, J., idem, p. 207 e 208.
*1® FERANK, J., idem, p. 203.

“7 FRANK, J., idem, ibidem.

“1® FRANK, J., idem, p. 212.
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predisposi¢cdes psicoldgicas de um juiz, uma vez que a interpretagdo das normas e
dos fatos é resultado da projecao das atividades do magistrado na aplicacao da
norma juridica.*'®

Marko Novak igualmente concorda com a perspectiva da American Legal
Realists de que a lei pode ser indeterminada, pois depende, por exemplo, de
juizes como seres humanos para aplicacao da lei ao caso concreto. Isso vem
demonstrar que ha certa subjetividade no momento de tomada de decisado, como,
por exemplo, pressentimentos e percepcdes intuitivas do julgador. “?° Porém,
segundo Marko Novak, isso ndo € necessariamente ruim, se tais concepgoes
forem tomadas no conjunto do contexto da profissdo do magistrado como ator
responsavel.*?’

E certo que ha um "retorno” & racionalidade na lei, e, portanto, na tomada
de decisao, e que tem sido a (re)emergéncia da teoria da argumentacao juridica,
como uma abordagem integral que afirma que uma decisao judicial ndo € apenas
o resultado de um determinado texto, nem apenas o resultado da vontade de um
intérprete, mas é a decisdo que deve ser razoavel. Nesse sentido, parece que a
teoria da argumentacéo juridica tenta conciliar a tensdo entre as abordagens
tradicionais e p6s-modernas, quando o papel da racionalidade em direito esta em
causa.

Para melhor compreensao dessa inquietacdo da supervalorizacdo da
racionalidade na tomada de decisdo, em especial na questdo da aproximagao da
intuicdo e dos pressentimentos de uma funcdo cognitiva racional, deve-se

proceder a distingdo entre o process of discovery’ e o proces of justification.

% NOVAK, Marko. The Argument from Psychological Tupology for a Mild Separation Between the
Contexto of Discovery and the Contexto f Justification. In: Coord. Flavia Carbonell; Christian
Dahiman, Eveline Feteris. Legal Argumentation Theory: Cross-Disciplinary Perspectives. Springer,
2013. p. 145.

20 NOVAK, M., idem, p. 145.

21 NOVAK, M., idem, ibidem.
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6.2. Tomada de decisao — ‘process of discovery’e ‘process of justification’

A teoria da argumentacado juridica indica duas importantes fases na
tomada de decisdo: (1) o processo de descoberta dos argumentos e decidir sobre
isso, e (2) o processo de justificagdo da decisao.

Talvez a forma de se racionalizar a aproximacao da intuicdo e dos
pressentimentos a uma fungcdo cognitiva racional esteja justamente na distingao,
no ambito da tomada de decisdo, entre ‘process of discovery’ e ‘process of
justification’, ou seja, entre 0 contexto da descoberta (intuicdo, invencédo) e o
contexto da justificagao (apreciagao), uma distingdo que se tornou quase ortodoxa
na doutrina da filosofia da ciéncia, quanto a ‘objetividade’ do processo de tomada
de decisao judicial.*?

O uso dessas expressodes no direito deu-se pela primeira vez com Richard
Wasserstrom, como resposta ao ataque de Jerome Frank a objetividade do
direito.*?

Tedricos da argumentacao juridica que separam o contexto da descoberta
do contexto de justificagdo sao, por exemplo, Reichenbach, Alexy, Carter, Hart,
MacCormick e Summers.**

De acordo com a teoria da argumentagcédo, o integral processo de
julgamento de uma causa posta em juizo estad dividido entre o ‘process of
discovery’e ‘process of justification’.

A primeira fase da decisdo judicial, concernente ao processo de
estabelecer a premissa maior, assim como a premissa menor do silogismo légico,
implica na descoberta de todas as informagdes relevantes concernentes a ambas

as premissas para que a légica da conclusao final seja atingida. Isso faz parte de

422 A terminologia ‘descoberta-justificacao’ remonta a REICHENBACH, Hans. Experience and
Prediction. Chicago: University of Chicago Press, 1938.

O ‘contexto da descoberta’ e o0 ‘contexto da justificacdo’ decorre de um exemplo padrdo: a
explicacdo do quimico Kekulé de como a ideia de representar a estrutura molecular do benzeno
por um anel hexagonal lhe veio a mente enquanto cochilava em frente a sua lareira assistindo as
chamas dangarem como cobras adestradas. (GOLDING, Martin. Filosofia e teoria do direito. Trad.
Ari Marcelo Sélon. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2010, p. 39).

% GOLDING, M., idem, ibidem.

424 FETERIS, E. Fundamentals of legal argumentation. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers.
1999. p. 10.
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um processo interno do juiz, que usualmente ndo é revelado ao publico. Esse
processo de descoberta é frequentemente objeto de pesquisa da psicologia de
tomada de decisdo. Trata-se de uma fase da tomada de decisdo que inclui
elementos racionais assim como elementos irracionais.*?°

A maioria dos tedricos do direito, especialmente aqueles que séao
interessados na teoria da argumentacao juridica, tem afirmado que somente o
‘contexto da justificacdo’, momento em que a decisdo judicial é justificada através
de argumentos ou razdes, pode ser racionalmente construida. Essa escola tedrica
separa rigidamente o contexto da justificacdo do contexto da descoberta, pois os
seus seguidores acreditam que o ultimo contexto inclui intuitivamente perspectivas
nao racionais ou nao légicas. Por isso, eles tém preferido deixar essa questao
para os estudos psicolégicos de tomada de decis&o.*?

Segundo Bruce Anderson essa corrente ndo alcangou O Sucesso
desejado. **’

O desinteresse dos teoricos do direito em relacdo ao contexto da
descoberta na tomada de decisdo decorre da tradicional nogcao de que nao existe
lugar no direito para irracionalidade e intuicdo, e que, se isso realmente ocorre,
deve ser minimizado, o quanto possivel, no processo de tomada de deciséo.

Os positivistas l6gicos, para cuja epistemologia da ciéncia a distingao
entre descoberta e justificacdo era candnica, sustentam que nenhuma analise
l6gica ou conceitual do processo de descoberta ou invengao de leis e teorias na
ciéncia poderia ser alcancada, apesar de admitirem que consideracoes realizadas
no contexto da justificacdo podem ser influenciadas pela descoberta.*?®

Para a corrente positivista, ‘descoberta’ é campo de analise de
psicélogos, historiadores ou sociélogos; sendo, em qualquer caso, irrelevante para

a justificacdo, acerca da qual uma andlise logica pode ser formulada, ainda que

25 NOVAK, M., op. Cit., p. 145

26 NOVAK, M., idem, p. 145.

“27 ANDERSON, B., op. Cit., loc.cit.
‘8 GOLDING, M., op. Cit. p. 40 e 41.
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em termos idealizados (uma construcdo racional, como a denominou Hans
Reichenbach).*?

Thomas Kuhn, por sua vez, rejeita a distingao existente entre descoberta-
justificacdo. Ele nega que possa existir um estudo dos padrbées para a aceitagao
ou rejeicdo de teorias cientificas que seja completamente independente dos
fatores psicoldgicos, sociais ou culturais que contribuem para tal aceitacdo ou
rejeicdo.**°

Para Thomas Kuhn, a distincdo descoberta-justificacdo falha em constituir
até mesmo uma idealizacao plausivel ou util do método da ciéncia, uma vez que
fatores subjetivos, predisposi¢cées-valorativas, sdo elementos nao eliminaveis das

tomadas de decisdes.*’

O pensamento de Thomas Kuhn associa-se a de Jerome
Frank sobre a critica a objetividade judicial.

Thomas Kuhn e Jerome Frank iluminam a centralidade de julgamento de
valor na tomada de deciso cientifica e judicial.**?

Martin Golding entende dificil sustentar-se a tese de Thomas Kuhn e
Jerome Frank na ciéncia e no direito, sem reconhecer uma distingdo entre os
contextos da descoberta e justificacdo, embora se trate de uma distingdo de
grau.*®

Martin Golding concorda com Jerome Frank e Thomas Kuhn, quando
sustentam que a biografia € uma parte importante e essencial na tomada de
decisdo. Segundo Martin Golding, essa afirmacédo é verdadeira em relacdo ao
direito, uma vez que decisdo ou escolha de um resultado é, em determinado
sentido, um evento na biografia de um juiz especifico; a explanagao desse evento
devera conter detalhes daquela biografia, incluindo os valores do juiz. Em outras
palavras, deve-se perquirir por que um juiz decidiu uma questdo de direito de certa
forma. Essas razdes séo razbes explanatodrias, que poderdo conter muito mais que

simples detalhes da biografia, uma vez que fatores sociais e culturais serédo

9 GOLDING, M., idem, p. 41.
*0 GOLDING, M., idem, p. 51.
“! GOLDING, M., idem, p. 52.
“2 GOLDING, M., idem, ibidem.
% GOLDING, M., idem, ibidem.
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exigidos a fim de explicar por que a questdo de direito foi decidida dessa ou
daquela forma.***

Muito embora sejam diversos os institutos do process of discovery e do
process of justification, ndo deixa de ser um equivoco a tentativa de se separar
rigidamente esses dois elementos de tomada de decisao.

Dai a importancia de se construir um elo entre o process of discovery € 0
process of justification.

6.3. O elo existente entre ‘process of discovery’e ‘process of justification’

E possivel, como afirma Martin Golding, analisar uma decis&o judicial sem
necessariamente postular-se um elemento ‘rracional’**

Nao se nega que as conclusdes juridicas devem ser sustentadas por
razbes justificantes. Porém, uma justificagdo judicial ndo é simplesmente uma
justificacdo abstrata, distante das tradicées daquele que ir4 realizar a tomada de
decisdo.**®

A primeira fase da decisdo judicial diz respeito ao alcance de uma
conclusdo que aparece nas disposi¢cdes operacionais da decisdo, e € realizada
com base em uma norma legal e uma situagdo de fato. Tal processo visa a
estabelecer a premissa superior, bem como a premissa inferior do silogismo, com
base na descoberta que esta conectada de todos os dados relevantes em ambos
0s contextos.

As circunstancias para que uma conclusdo légica seja alcancada, faz
parte de um processo interno do juiz, que geralmente nao é divulgado ao publico.

O processo mencionado de descoberta é muitas vezes objeto de
pesquisa na psicologia da tomada de decisdes.**” E a fase de tomada de decisdo

que inclui de forma importante os elementos irracionais (ou seja, percepg¢ao na

% GOLDING, M., idem, p. 53.
“5 GOLDING, M., idem, ibidem.
“® GOLDING, M., idem, p. 54
“7 FETERIS, E., op. Cit. p. 10.
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forma de sensacéo e intuicdo), bem como racionais elementos (como a avaliacao
sob a forma de pensar).

Certamente, os mencionados elementos irracionais, como, por exemplo, a
intuicdo, nao aparecem no raciocinio de uma decisao em que o juiz tenta justifica-
la usando apenas meios racionais.

Muitos tedricos do direito, em especial aqueles que se interessam pela
argumentacao juridica, entendem que somente no contexto da justificacao é que
0s argumentos e 0s motivos podem ser construidos racionalmente. Esses
estudiosos separam rigidamente o contexto de justificagdo do contexto de
descoberta, pois, em sua opinido, o ultimo inclui intuicoes (intuitivas) que nao sao
racionais e nem-légicas. Por essa razdo, eles preferem deixar a fase de
descoberta aos psicélogos para estudar todo o processo de alcance das decisoes.
Porém, essa perspectiva falha justamente pela tendéncia em separar rigidamente
o contexto da descoberta e o contexto da justificagao.

O equivoco dessas teorias encontra-se justamente em focar somente,
autonomamente, nos elementos de composicdo da tomada de decisao,
esquecendo-se que entre uma ponta e a outra hd um elo, ou seja, 0 sujeito
pensamente, no caso, o juiz.

E o juiz que, vinculado a fatores irracionais (intuicdo, sensacdo,
descoberta), estabelece argumentagdes racionais.

Essa ligacao irracionalidade/racionalidade ocorre num mesmo elo, no
caso, na pessoa do juiz. Justamente por isso ndo é possivel se separar de forma
rigida o contexto da descoberta do contexto da justificacdo, porque ambos os
extremos se da na mesma base estrutural, a pessoa do juiz.

Consequemente, torna-se inconsistente a afirmagéo de que o contexto da
descoberta € um campo que deve ser deixado apenas ao estudo dos psicologos,
enquanto que o processo de justificacdo deve ser objeto de analise dos juristas.
Essa perspectiva também tende a realizar um corte entre psicologia e o direito,
como se fosse possivel separar, na pessoa do juiz, 0 pensamento da intuicdo, em

especial quando se estd no campo da tomada de decisao.
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Conforme ja observavam os realistas do American Legal Realists (ALR), a
intuicdio e a sensacdao podem desempenhar um papel positivo e mesmo
importante na tomada de decisdo. Nem toda intuicdo pode ser caracteriza como
um elemento negativo irracional na constru¢cao de uma decisao judicial.

Marko Novak também nao concorda com essa rigida separacao dos dois
contextos, apoiando-se numa separacdo moderada entre eles.**® Sua concepgao
assemelha-se a de Bruce Anderson, que também se opde a rigida separacao
entre o contexto da descoberta e o contexto da justificacdo, alegando que:

a analise do contexto da descoberta suporta a afirmacao de que a tomada de
decisao sera legalmente justificada se o juiz encontra-se bem informado, e se ele
prestou atencdo aos dados relevantes e de forma inteligente compreendeu a
ligacdo entre os dados.**

Na tentativa de se evitar essa rigida separacao entre o contexto da

descoberta e o contexto da justificacdo, tem-se por objetivo encontrar um viés
euristico da tomada de deciséo judicial.

O contexto de descoberta, segundo Marko Novak, além de elementos
racionais, também inclui importantes elementos irracionais da mente humana
(juizes), e que tais elementos irracionais nem sempre desempenham um papel
coincidente ou mesmo prejudicial na tomada de decisées judiciais, podendo,
inclusive, serem até mesmo muito importante para a tomada de uma boa decisao
ética e justa.

Por isso, 0 contexto da descoberta deve estar conectado com o contexto
de justificacdo (raciocinio da decisdo) de tal maneira que possa fornecer uma
traducdo de elementos irracionais em racionais, isto €, fornecer os motivos da
decis&o no raciocinio que serve como um tipo de experiéncia racional para quem
tomou a decisdo.*°

Se o0 objetivo € manter-se a qualidade da tomada de decisdes judiciais, é

fato que em seu contexto deve-se contar com o irracional/racional.

“® NOVAK, M., op. Cit., p. 154.
“9 ANDERSON, B., op. Cit., loc. cit.
“O NOVAK, M., op. cit., p. 155.

187



A tomada de decisdo aborda elementos racionais e irracionais, sendo
que, a questdo a ser delineada é justamente a busca por uma perspectiva que
mais aproxime a intuicao e os pressentimentos a uma fungéo cognitiva racional.

Nao se pode negar que o elo entre 0s contextos de irracionalidade e
racionalidade é um ser-humano, que, além do pensamento (raciocinio légico), é
constituido também por intuicbes e percepgdes na composicdo de sua estrutura
cognitiva.

Compreender a tomada de decisdes judiciais sobre a perspectiva
psicologica € também muito importante.

Muito embora a categorizacdo das pessoas de acordo com certos tipos
psicologicos seja antiga, a abordagem moderna mais famosa da tipologia
psicolégica vem justamente de Carl G. Jung.**!

De acordo com Jung, a psique humana é dividida em duas atitudes
bésicas diferentes: (a) extroversao; e (b) introversdo. Sao duas fontes energéticas
do individuo.

Na extroversdo, o individuo obtém essa energia externamente, lidando
com objetos externos, atividades, emogdes, pessoas € coisas.

Na introversdo, o individuo obtém energia internamente, refletindo sobre
ideias, pensamentos, interesses e imaginagao.

Além das duas atitudes, a psique humana apresenta quatro funcoes
cognitivas basicas: a) pensamento e sentimento como fung¢des racionais, que sao
responsaveis pela nossa avaliagao; e b) sensacao e a intuicdo, que como fungdes
cognitivas irracionais sdo a base de nossa percepgdo ou a maneira de receber
dados.

O pensamento analisa informacdes a partir de principios factuais,
deduzindo e formando conclusdes sistematicamente. E nossa natureza légica.

Conclui-se de forma global, com base em gostos ou desgostos, possiveis
impactos sobre os outros e com base em valores humanos e estéticos. E nossa

natureza subjetiva. A sensagao decorre de sinais, sons, cheiros e qualquer outro

441 JUNG, C.G. Psychologische typen. Duesseldorf: Patmost Verlag GmbH & Walter Verlag. 1921
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detalhe sensorial do presente. Classifica, organiza e registra os detalhes sentidos
e percebidos. Baseia-se no aqui e no agora.

A sensacao, porém, também fornece detalhes especificos de memoéria e
lembrancas de eventos passados.

A intuicdo, por sua vez, procura compreender, interpretar e formar
padroes globais de toda a informagao que é coletada e registra esses padroes e
relacionamentos. Ela especula sobre as possibilidades, incluindo a busca e a
previsdo do futuro. Isto é imaginativo e conceitual.**?

Em cada pessoa, uma dessas funcdes é superior ou dominante, e outra
inferior.

O pensamento de Jung foi desenvolvido e acrescentado por Katharine
Briggs e Isabel Briggs-Myers, que adicionaram as quatro fun¢des cognitivas de
Jung outro par de opostos, julgando e percebendo. Essas duas adicionais funcdes
cognitivas definem a maneira como nos relacionamos com o mundo externo.**®

Por que, de forma sintética, a descricdo da Tipologia psiquica de Jung é
importante para essa reflexdo? Segundo Marko Novak, é importante demonstrar
que cada pessoa € (ir) racional na constituicdo de sua fungéo cognitiva basica. E
isso certamente se aplica aos juizes e advogados na tomada de decisdes. E certo,
porém, que em razdo da funcdo judicial, os elementos racionais devem
preponderar no momento de julgar.**

Nao obstante essa exigéncia de preponderancia racional, o certo € que o
processo de descoberta, como parte integrante e inicial da tomada de decisao
judicial, de acordo com a teoria da argumentagdo, ndo é composto apenas por
elementos racionais (elementos avaliativos), mas, também, por elementos
irracionais, uma vez que o juiz precisa desenvolver sua racionalidade mediante a
percepgao de certos dados ou materiais para iniciar sua avaliagdo, sendo que
muitas vezes o magistrado recebe-os por meio de operagdo de sensacao

irracional, ou seja, percepcao de fatos ou circunstancias ja existentes e intuicao

“2 NOVAK, M., op. Cit., p. 155.
3 NOVAK, M., idem, ibidem.
4 NOVAK, M., idem, ibidem.
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(isto €, o reconhecimento da norma juridica ‘correta’ baseada em certos fatos, e o
chamado ‘sentido’ da justica).**°

A intuicdo, como fator instrumental de tomada de deciséo, ndo é suficiente
para fornecer ao tomador de decisbes material necessario para chegar a uma
conclusdo. Porém, também nao se pode negar que essa intuicdo exerce um papel
importante na forma como o tomador da decisdo podera chegar as suas
conclusdes.

A fase de justificacdo de uma decisdo é restrita ao pensamento e a
processos empiricos de fornecimento de razdes racionais para a decisao,
convencendo as partes e o publico em geral de que o juiz decidiu razoavelmente.
Assim, a decisdo que foi alcancada internamente pela intuicdo é passivel de
revisao.

Muito embora o juiz deva adentrar no contexto da justificacdo de sua
decisdo, como critério racional argumentativo, € certo que as percepgoes internas,
em especial a intuicdo, podem de alguma forma conduzir e promover a escolhas
de argumentos quanto a questao juridica ou questao de fato que irdo justificar a
decisao final, funcionando como um cédigo decisivo e importante para a mediagao
externa.

Conforme bem esclareceu Marko Novak:

(...) parece mais do que provavel que as fases de descoberta e da justificativa
sao, em certa medida, conectadas, pois, quando se decide, de certa forma, eles
intuitivamente antecipam a justificativa de sua selecdo de uma decisdo. No
entanto, pode ocorrer ao comegar a escrever os motivos de uma deciséo, o juiz
mude de ideia, e altere sua decisdo ou selecione outros motivos do que aqueles
que previram no alcance inicial da decisdo. Portanto, seria muito dificil defender
a tese de que o processo de descoberta e o processo de justificagdo de uma
decisdo pode ser rigidamente separado. **°

O Cdbdigo Ibero-Americano de Etica Judicial, de certa forma, “intui” a

necessidade do reconhecimento desse elo entre ‘process of discovery’ e ‘process
of justification’, especialmente quando aduz que o fim dltimo da atividade
jurisdicional é a realizada da justica por meio do direito, sendo a questao da justica

inserida, muitas vezes, no ambito do processo da descoberta (sensibilidade,

“5 NOVAK, M., idem, p. 156.
“® NOVAK, M., idem, p. 157.
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alteridade, responsabilidade pelo outro), enquanto que a questdo do direito
encontra-se no ambito da justificacao.

7. Sistema normativo ético e sistema normativo juridico - a pureza

metodoldgica juridica e a teoria da justica

O Cédigo de Etica Judicial Ibero Americano, em seus artigos 35 e 37,
reconhece que a decisdo do juiz deve ser justa, sem que esse critério de justica
ultrapasse os limites do Direito vigente.

Conforme preconiza o art. 35 do Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial, a justica deve ser realizada por meio do direito.

Diante dessa exigéncia, poder-se-ia pensar que o Cdbdigo Ibero-
Americano de Etica Judicial, ao exigir a realizacdo da justica por meio do direito,
teria adotado a concepgéao kelseniana da pureza metodoldgica.

A necessidade de que a justica seja realizada com base no direito vigente
significaria um retorno ao positivismo juridico?

Do ponto de vista do método, Kelsen foi rigoroso a ponto de ser
monoétono; em seus ensaios sobre o direito ele retoma, revé e aperfeicoa
continuamente o tema da pureza metodoldgica, ou seja, do estudo do direito em si
e por si, sem influéncia de outras disciplinas. Do ponto de vista da tematica, ao
contrario, Kelsen tratou também dos temas sociolégicos e éticos ligados a
ordenacdo juridica, mas sempre com a constante preocupacdo de manter a
distingdo entre a metodologia juridica e a de outras disciplinas.**’

O problema da pureza metodoldgica é reflexo direto da posigédo assumida
por Kelsen na discussao sobre a auséncia de juizos de valor nas ciéncias sociais,
vivissima na Alemanha dos primeiros anos do século XX.*®
A teoria pura do direito € uma teoria que deseja Unica e exclusivamente

conhecer seu objeto. Procura responder a questdo: O que € o direito? Mas ja néao

7 LOSANO, Mario G. In: KELSEN,Hans. O problema da justica. Sao Paulo: Martins Fontes,
1996. p. IX.
“8 LOSANO, M. G., idem, p. X
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lhe importa a questdo de saber como deve ser o direito, ou como ele deve ser
feito. E ciéncia juridica e ndo politica do direito.**® Essa teoria, portanto, quer
eliminar qualquer vestigio valorativo na exposi¢ao do direito.

No que diz respeito ao problema da justica, € preciso, porém, ressaltar
desde ja que Hans Kelsen propde delimitar o direito no que diz respeito ao valor,
nao eliminar toda e qualquer consideragao ética do direito: ele apenas sustenta
que a valoracao ética do direito ndo é fungao da ciéncia juridica. Assim, se é dever
do jurista ndo valorar o direito, mas apenas descrevé-lo, diante do problema da
justica ele devera manter uma atitude de neutralidade, ou seja, de indiferenca:
constatada a existéncia de determinada norma, o jurista deve descrever seu
contelido, ndo discutir o valor de justica em que ela se fundamentou, ou seja, o
jurista ndo deve introduzir elementos valorativos no discurso descritivo.**

A neutralidade de Kelsen no que diz respeito aos valores, na realidade, ja
se encontra bem delienada nas poucas paginas da Teoria Pura do Direito
dedicadas a distin¢do entre direito e moral — é levada as ultimas consequéncias no
estudo da justica, a ponto de afirmar que “a justica absoluta ndo é cognoscivel
pela razdo humana”, isto é, “o ideal de justica absoluto é irracional ou subjetivo”.*’
Em suma, para Kelsen, o problema da validade da ordenacao juridica é diferente
tanto do problema de sua efetividade concreta quanto do de seu valor. Na sua
concepgao, nao € preciso atender para os efeitos sociais ou para o conteudo da
norma, mas para a sua forma: por isso, a teoria pura do direito apresenta-se como
uma teoria formal do direito.**?

O Cédigo Ibero-Americando de Etica Judicial, ao reconhecer a autonomia
da ciéncia do Direito, inclusive indicando o Direito vigente como limite da
realizacdo da justica, aproxima-se de alguns postulados Kelseniano. Contudo,
dele se afasta quando estabelece a vinculagao entre justica e equidade, ou seja,
quando a exigéncia de equidade provém da necessidade de moderar, com

9 | OSANO, M. G., idem, p. XIV.

0 OSANO, M. G., idem, ibidem.

1 “A discutivel tese de que as escolhas fundadas em valores sdo irracionais nem sempre foi
exposta com essa franqueza. Em 1922, Kelsen falava de juizos I6gicos da ética, afirmando que
eram ‘verdadeiros juizos, conhecimento (echte Urteile, Erkenntnisse)”. (LOSANO, M. G., idem, p.
XXV).

2 LOSANO, M. G., idem, p. XVII.
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critérios de justica, as consequéncias pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis
surgidas pela inevitavel abstracao e generalidade das leis.

O texto normativo ético ibero-americano, ao estabelecer essa simbiose
entre justica e equidade, introduziu no ambito da aplicacdo e interpretacdo do
direito, mais do que simplesmente um conhecer das normas juridicas, mas
também uma importante valoracéo de seu contetdo e de sua consequéncia social,
econdémica e familiar.

O Coédigo Ibero-Americano de Etica Judicial permitiu a construgdo de uma
ponte entre a ciéncia do direito e a ética filosofica.

Para o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, o juiz deixou de ser
aquele sujeito enclausurado na sua ciéncia juridica, refém da pureza de seu
método, para se tornar um protagonista na analise valorativa do contetudo e do
resultado da tomada de decisao.

Na realidade, o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, ao inserir a
valoragdo do conteudo normativo com base em critério de justica, teve por
finalidade demonstrar que ndo € suficiente apenas uma preocupagao quanto a
existéncia e validade da norma juridica, mas que também é preciso uma efetiva
atencao a sua eficacia social, econémica e cultural, ou seja, voltar os olhos para a
legitimagao na interpretagao e aplicacao da norma juridica.

O Codigo Ibero-Americando de Etica Judicial, ao estabelecer esse elo
entre ciéncia juridica e ética filoséfica consequencialista, foi além da perspectiva
kelseniana, ou seja, renunciou a rigorosa separacao entre o mundo natural e o
mundo normativo, isto €, entre 0 “ser” e o “dever ser”.

A existéncia e a validade do Direito ndo afastam a necessidade de
valoracao de sua legitimacao e eficacia.

Diante dessa perspectiva, ndo sdo as normas avaliadas como boas ou
mas, mas, sim, a interpretacdo, aplicagdo e a concretizagdo das normas pelo juiz

€ que serao avaliadas como justas ou injustas.
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8. A necessidade de uma nova formacao do juiz ibero-americano para a
compreensao e assimilacao do critério de justica consequencialista

proposto pelo Cédigo Modelo de Etica Judicial

A aplicacao do critério consequencialista de justica formulada pelo Codigo
Ibero-Americano de Etica Judicial e de uma ética material universal nao tera
qualquer efetividade se ndo houver uma reestruturacdo na formacao académica e
institucional do juiz ibero-americano.

Apesar de existirem algumas tomadas de decisdo que deixam
transparecer essa preocupacao, o certo € que a formacao da imensa maioria dos
juizes ibero-americanos ainda esta circunscrita e delimitada aos métodos impostos
pela dogmatica juridica.

Os postulados tradicionais do Estado de direito (divisdo de poderes,
distincdo entre legislagdo e administracdo, demarcacdo da esfera publica e
privada, separagdo entre Estado e sociedade civil) indubitavelmente contribuem
para o distanciamento do juiz em relacdo as consequéncias sociais, econémicas e
culturais que possam advir como efeito da tomada de decisdo. Tais postulados
aparecem na conjuntura atual ‘claramente desmentidos y profundamente
transformados”.*>®

O sistema do Direito igualitario, abstrato e geral, muitas vezes adequado
as estruturas econdémicas do periodo em que surgiu, resulta progressivamente
inadequado, a medida que o sistema desenvolve sua tendéncia imanente a
centralizagao das fungdes burocraticas. “El management de las crisis econdmicas
trae consigo esquemas de interrelacion social que no pueden reconducirse a las
categorias de igualdad, generalidad y abstraccién juridicas”***

O método das abstracdes indeterminadas impede precisamente tomar
consciéncia do real condicionamento econémico, cultural, historico e concreto das

categorias e das instituicdes sociais, econdmicas e juridicas. O método abstrato

453 BARCELLONA, Pietro. La formacién del jurista. in La formacion del jurista — capitalismo
monopolistico y cultura juridica. Traduccion de Carlos Lasarte. 3. ed. Madrid: Editorial Civitas,
S.A., 1993. p. 19.

“** BARCELLONA, P., idem, p. 22.
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tende a auto conformar-se, cortando relagdes com todo nexo genético com as
estruturas de relagbes sociais. Por causa disso, “el razonamiento juridico se
convierte en algo sustancialmente tautoldgico”**®

Nessa perspectiva, pode-se detectar com facilidade os tdpicos
caracteristicos da cultura juridica, ou seja, a convicgdo de que a ciéncia juridica é
uma ciéncia autbnoma, independente, sem qualquer conexao ou relacdo com a
economia, com a politica, com a sociologia ou com as demais ciéncias humanas;
a convicgao de que o interprete esta vinculado a lei e que sua funcao € puramente
l6gica e técnica de conduzir a subsungao dos fatos ao esquema conceitual.**®

O hermetismo da ciéncia juridica e da prépria administragdo da justica
contribui para o “descompasso entre as aspiragbes dos destinatarios e a resposta
concreta dos realizadores do justo.**’

E possivel, contudo, vivenciar-se alguma modificagdo nesse panorama
nos ultimos tempos. Diversas razdes contribuem para isso, principalmente as
transformacdes que ocorrem na sociedade nos dias atuais, impulsionadas por
uma revolugao tecnoldgica preconizada pelos meios de comunicagao, estreitando
distancias, mitigando fronteiras, intercambiando ideias e costumes, globalizando a
economia, facilitando o acesso a cultura e aos bens de consumo, aproximando o0s
povos e realizando alguns dos seus sonhos mais acalentados.**®.

O Judiciario, como Poder ou atividade estatal, ndo deve permanecer
equidistante dos debates sociais, devendo assumir seu papel de participante do
processo evolutivo das nacbes, notadamente em relagdo aos temas como
dignidade humana, reducéo das desigualdades sociais, erradicacdo da miséria e
da marginalizagédo, defesa do meio ambiente e valorizagdo do trabalho e da livre
iniciativa. Co-participe, em suma, da construgdo de uma sociedade mais livre,

justa, solidaria e fraterna. **°

%5 BARCELLONA, P., idem, p. 41 e 42.

“%6 BARCELLONA, P., idem, p. 44.

“7 NALINI, José Renato. Recrutamento e preparo de juizes. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1992. p.15.

8 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O juiz — selecdo e formacdo do magistrado no mundo
contemporéneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 85.

“® TEIXEIRA, S. F., idem., p. 87.
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Para Luiz Solano Carrera, entdo Juiz da Corte Suprema de Justica da
Costa Rica, o fundamental na formagdo e capacitacdo do magistrado é o
desenvolvimento da capacidade de trabalho interdisciplinar, a consulta a
especialistas e uma visdo mais ampla das situagdes.*®°

Essa preocupacao, porém, nao é de agora. As conclusées do “Primeiro
Congresso Internacional dos Magistrados” realizado em Roma, em 1958, aprovou,
entre outras resolugdes, especialmente a seguinte quanto a preparagdo do juiz
para o exercicio da fungao jurisdicional: “la formation du magistrat doit tendre: a
intégrer 1és notions extrajudiciaires nécessaires a |'exercice de ses fonctions
(études d'économie, de sociologie, de psycologie et de criminologie etc...” *°

O Poder Judiciario € uma instituicao que desenvolve suas atividades em
um “ambiente” no qual mantém varias relagbes com outros sistemas e
subsistemas.*®® Na realidade, “se existe uma verdade na sociedade, é a de que a
neutralidade é impossivel”.*®®

Modernamente é impensavel isolar-se em um determinado tipo de
investigacdo sem coloca-lo em contato interdisciplinar. Jean Piaget preconiza que
“tanto la evolucion interna de su campo, como el desarrollo de los otros saberes
obligan a tener en cuenta mdltiples tendencias centrifugas que plantean
inevitablemente problemas de conexiones interdisciplinarias”.***

A analise da questdo da Justica na Otica deste trabalho reclama a
reavaliagdo dos critérios de formagao académica e institucional do magistrado por
meio de encontro e cooperacao entre disciplinas e concepgdes multiculturais que
formam as relagdes humanas, construindo-se uma teia entre a dogmatica juridica
e as disciplinas afins.

A realidade social caracteriza-se por uma interacdo cada vez mais

proxima entre os processos técnicos ligados a producdo, aos processos

“O TEIXEIRA, S. F., idem, p. 35,

" TEIXEIRA, S. F., idem., p. 80.

“62 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judicidrio — crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez
Tavares. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 32.

%3 ROCHA, Leonel Severo. A problematica juridica: uma introducao transdisciplinar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1985. p.32.

“4 BENOIST. Jean-marie. La interdisciplinariedad en las ciencias sociales. In: Interdisciplinariedad
y ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p. 165.
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econdmicos, aos processos politicos e sociais, aos processos culturais e
espirituais. As relacdes que se travam no seio social apresentam-se mais estreitas
do que aquelas observadas no principio do Século XX, sendo que toda
modificacdo brusca que se possa evidenciar em um determinado setor, fatalmente
se propagara mais ou menos rapidamente no seio dos outros, “em fungdo do grau
de integragdo em que todos esses campos chegaram, ou estdo a ponto de chegar,
produzindo nestes ultimos modificagcbes que por sua vez voltem atuar sobre o
organismo social completo”.*®®

As sociedades contemporaneas apresentam uma nova relacao entre a
esfera politica e econdmica, tradicionalmente separadas. O juiz, por vezes, nao
observa tal relagdo, e assume uma postura inteiramente vinculada a abstracao de
sua ciéncia, a qual, geralmente, somente tem por finalidade a protecdo e a
manutencdo de um sistema juridico e econdmico extremamente injusto que foi
introduzido e incorporado. A lei e o seu enunciado de que todos sdo iguais perante
ela ndo passa de uma abstracdo inconsistente.*6

A perspectiva de uma nova formagdo académica e institucional do
magistrado ibero-americano representa a exclusdo da monocultura juridica e tem
por objetivo propiciar ao estudioso do direito uma visdo integral das questbes
sobre as quais o direito incide, sem desprezar seus aspectos psicoldgicos, sociais,
econdmicos, histéricos e culturais. Somente a multividéncia humanistica permitira
o trato adequado as afligdes convertidas em processo judicial.*®”

A atividade judiciaria ibero-americana e a nova visdo propiciada pelo
Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial refutam a formagdo do magistrado
restrita aos cursos de bacharelado provenientes das Universidades. O ideal,
evidentemente, seria um esfor¢co concentrado para elevagao do nivel dos ensinos
juridicos e uma efetiva composicao interdisciplinar e multicultural das ciéncias

humanas afins.

5 SMIRNOV, Stanislav Nikolaevitch. La aproximacion interdisciplinaria en la ciencia de hoy —
fundamentos ontologicos y epistemolégicos — formas y funciones. In: Interdisciplinariedad y
ciencias humanas. Trad. Jesus Gabriel Péreza Martin. Madrid: Editorial Tecnos, 1983. p. 55.

“6 BARCELLONA, P., op. cit.., 22 ou 41 e 42.

“" TEIXEIRA, S.F., op. cit., p. 102.
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O juiz ibero-americano do Século XXI n&o deve estar alheio as profundas
transformacdes das sociedades, ndo podendo assumir um papel de um simples
arbitro dos conflitos intersubjetivos.

O juiz ibero-americano do Século XXI toma decisdes que terao relevancia
para expressivos grupos, quando nao para toda a comunidade. Exige-se-lhe
conhecer problemas de ecossistemas, de conflitos de massa, de direitos do
consumidor, de relagdes interculturais, de imigrantes, de discriminacao social,
racial, de género etc. Por tal razao, e diante dessa complexa rede de interacdes e
visdo de mundo, é necessaria uma formacéao interdisciplinar e multicultural do
magistrado ibero-americano.

A insercao de uma nova leitura do critério justica ibero-americano reclama
ao mesmo tempo uma importante mudangca nos mecanismos pedagdgicos da
formagdo do magistrado ibero-americano, os quais ainda permanecem fundados
historicamente na autonomia da ciéncia juridica com base na: “a) la separacion
entre Derecho y Moral (Kant); b) la separacion entre Economia y Politica (Smith);
c) la separacién entre Estado y sociedad civil (Savigny)”.*¢®

O imperativo ético e deontol6gico fundamental da aplicagcao do direito por
meio da justica ndo pode estar dissociado “da necessidade de uma formagao
técnico-juridica sdlida e de uma cultura judiciaria que forneca efetivos valores de
referéncia para a compreensdo dos novos contextos politicos, culturais e
sociais...”*®°

No sistema argentino, segundo Gladys J. Mackinson, a comunidade
universitaria do Prata procurou angariar adestes a tese que a magnitude da
funcao jurisdicional excede o mero conhecimento da norma juridica previsto por
uma carreira universitaria de colagao de grau, por melhor que seja, uma vez que a
complexa trama de relagdes sociais exige adicionalmente do magistrado nao s6 a

percepcao das expectativas dos jurisdicionados, como também sua capacidade

%8 BARCELLONA, P., op. cit., p. 47

%% MENDES, Mario Tavares. A formagdo inicial e continua de magistrados — uma perspectiva do
centro de estudos judiciarios de portugal. In Revista do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho
da Justica Federal, n. 24, ano VI, margo de 2004, p.24 e 25.
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para conseguir a incorporacdo de conhecimento de outras disciplinas em auxilio
ou apoio de suas apreciagdes.*’

A continuidade da tradigcdo, porém, parece resistir as investiduras do
desenvolvimento cultural e as transformacgoes sociais.

Como bem constatou Piero Barcelona: “Los sacerdotes del iure asisten
indiferentes a la caida de los dioses”*"!

A realidade exige um rompimento drastico com essa postura reacionaria.
A economia, por exemplo, nao se desenvolve segundo as leis juridicas e solicita,
cada vez mais, ajuda da politica, principalmente no momento de crises e de
conjunturas dificeis, quando entdo o Estado penetra na sociedade civil e por meio
de dire¢des publicas conduz a economia.

A questdo do COVID-19 e o desarranjo mundial vém confirmar
pragmaticamente essa assertiva.

O jurista, por sua vez, ‘“reducido a mero técnico, corre el riesgo de perder
la calificacion de cientifico y el residuo de autoridad unido al ritual de las togas y
de los juramentos...el jurista trata de proponerse a si mismo como jefe de la tribu.
M3s alla de la ciencia permanece siempre el poder”*"?

Infelizmente, o juiz, de certa forma, ainda se encontra delimitado ao
restrito campo da aprendizagem que advém das Faculdades de Direito que, na
sua grande maioria, ministram o ensino juridico como simples transmissao de
informagdes, que se reduzem apds em definicbes, “‘como si se tratase
simplemente de describir formas de ser de la realidad existente”*"

Na visdo de Salete Maccaldz, no Brasil, por exemplo, lamentavelmente,
nao existe uma Faculdade de Direito que se destaque pela aplicacdo de uma
metodologia critica. As que se destacam pela sua boa performance aplicam na

474

maior parte do tempo o método dogmatico.”™™ “Nossa histéria na educagéo formal

“7O NALINI, J. R., op. cit., p. 25.

" BARCELLONA, P., op. cit.., p. 53.

72 BARCELLONA, P., idem, ibidem.

“7* BARCELLONA, P., idem, p. 54.

474 “Etimologicamente, o dogma assinala, primeiro, uma tese ou doutrina e, depois, uma regra ou
norma, como a propria lei, a cuja imperatividade atribui um caréter infocdvel. Mais adiante,
veremos em que medida isso se reflete na dogmatica juridica, sendo de notar, entretanto, e desde
ja, que a espécie de sacralizacdo do costume ou da lei, no mundo capitalista e burgués, de toda
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ndo possibilitou o surgimento de estabelecimentos que caracterizassem o tipo de
profissional mais humanista, mais politizado etc...”.*”

No limiar do Século XXI, ainda se percebe que a formacao universitaria
resulta insuficiente para a capacitacdo que se requer das inUmeras atividades
jurisdicionais, cada vez mais complexas na vida moderna.*’®

O juiz, muitas vezes, parece:

prisionero de un dilema: si reconoce la compenetracion entre Derecho y Politica,
entre Derecho y Etica, se ve constrefido a negar el caracter cientifico y la
autonomia de la propia disciplina; si subraya la autonomia de la ciencia juridica
debe permanecer con los ojos vendados frente a los procesos reales. El precio
de la comprensién es la confusién y el miedo a lo desconocido; el precio de la
autonomia es la ceguera.*’”’

A opc¢éao pela autonomia da ciéncia juridica, embora importante, ndo pode

ser conduzida as Ultimas consequéncias.*’®

O recrutamento de magistrado em Portugal para as escolas de formagao,
por exemplo, além de levar em consideracdao o nivel de sedimentagdo de
conhecimentos juridicos, também exige provas que procurem verificar a
capacidade individual dos candidatos quanto a compreensdo das questdes
econdmicas e sociais que estdo subjacentes aos litigios que os tribunais séo
chamados a decidir.*’”® Segundo o Magistrado portugués, Mario Tavares Mendes:

No processo de recrutamento a selecdo das instituicbes de formacdo de
magistrados por juri de concurso, averiguar-se-a, ainda, mediante uma prova ou
provas especificas, o nivel de conhecimentos do candidato em matérias
culturais, sociais e econémicas que, nao se inserindo diretamente no dominio do
saber juridico, sdo indispensaveis a compreensao da sociedade (...).

E um pressuposto, em nosso entender, essencial ao correto funcionamento das
Escolas de Magistraturas, a necessidade de conceber uma formagao que se nao
detenha, apenas, no essencial da dogmatica juridica, mas que englobe, numa
perspectiva transdisciplinar, outras areas, como a economia, a psicologia e a

sorte ndo corresponde, sequer, a colocacao superestruturla, na Antiguidade, dominada pela
concepcdo jurisnaturalista.”. (LYRA FILHO, Roberto. Para um direito sem dogma. Porto Alegre:
Ed. Fabris, 1980. p. 11).

75 «Os poucos profissionais que escrevem filosoficamente o Direito e suas diferentes implicagées,
quando professores se concentram nos cursos de pdés-graduagdo; rarissimos permanecem nos
curso de graduagéo, dai a minima influéncia de um pensamento mais aprofundado nos estudantes
e futuros profissionais”. (MACCALOZ, Salete Maria Polita. O poder judicidrio, os meios de
comunicacdo e opinido publica. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2002. p. 94).

476 F1X-ZAMUDIO, Hector. Preparacion, seleccion y nombramiento de los jueces. In Revista de
Processo, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, n. 10, ano 3, abr/junh., 1978., p.127.

7 BARCELLONA, P., op. cit.. p. 45 e 46.

‘78 BARCELLONA, P., idem, p. 46.

‘7 MENDES, M. T., op. cit., p. 26.
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sociologia, que ajudem a compreender e a, conseqlentemente, ter em conta a
realidade social efetiva.*®
Em reunido realizada em julho de 2001 pelos docentes do Centro de

Estudos Judiciarios da Escola Nacional de Magistratura da Franga e da Escola
Judicial da Espanha, chegou-se a seguinte conclusao:

A formagao técnico-juridica devera ser complementada com atividades dirigidas
ao conhecimento do contexto socioeconémico-cultural no qual se desenvolve a
formagéao judicial e a formagdo humanista do futuro magistrado; em relagcéo a
avaliagdo, defende-se um sistema avaliativo de natureza permanente e continua
que incida sobre o aproveitamento, a participagdo, a atitude e a prépria
idoneidade dos formandos (...).

Quanto aos contelidos curriculares - o objetivo de proporcionar os elementos
necessarios a correta interpretacao da realidade econémica e social subjacente
a aplicacdo do Direito determina a concepcdo de médulos de formacao em
economia, fiscalidade, contabilidade, sociologia, antropologia e psicologia,
preferencialmente ministrados por especialistas ndo-magistrados*®’

A crise social espanhola verificada apés a ditadura franquista realgou a

necessidade de se estabelecer uma reformulacao no ambito da Escola Judicial
Espanhola, até entdo voltada a necessidade de “fabricar juizes”, para uma nova
postura, desta vez direcionada ‘a formagcdo de um juiz mais humano, mais
proximo das pessoas, que compreenda a cidadania, ndo se acovarde diante da
retérica e utilize uma linguagem compreensivel por todos”.*®?

Esse mecanismo também contribui para uma analise preliminar da
formacgéao cultural, psicolégica e social do juiz, inclusive para que se possa auxiliar
o magistrado na escolha de determinada atividade jurisdicional que mais se
vincule a sua formagéao pessoal.

O que se observa, atualmente, é que muitas vezes a precaria prestacao
jurisdicional nao decorre tanto de questdes estruturais da administragdo da justica,
mas, sim, da prépria formacdo do magistrado que o impede, mesmo que
inconscientemente, de realizar uma atividade jurisdicional mais justa e condizente
com 0s anseios sociais.

Compreender a formacgao cultural, social e psicolégica do magistrado é
extremante importante para que se possa orienta-lo na escolha de uma atividade

8 MENDES, M. T., idem, ibidem.
1 MENDES, M. T., idem., p. 27.
“2 TEIXEIRA, S. F., op. cit., p. 38.
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jurisdicional que melhor se compatibilize com sua formacdo académica e
instuticional.*®®

De nada adiantara uma estrutura material perfeita para o Poder Judiciario,
prédios, tecnologia, seguranca etc, enquanto a pessoa humana incumbida de
realizar a atividade jurisdicional continuar a ser relegada a segundo plano.

Tal visédo ja havia sido preconizada, ha décadas, pelo entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, Aliomar Baleeiro: “ndo bastam os meios
materiais, 0s Palacios de Justica, os computadores, 0s aparelhos de
microfilmagem, o0s equipamentos: ha sempre o problema do Juiz como ser
humano”.

7

Na mesma perspectiva foram as palavras de Piero Calamandrei: “el

problema de la reforma de las leyes, es ante todo un problema de hombres”.*®*

A formagao continuada dos magistrados devera ser vista como
“direito/dever intimamente ligado a sua atitude ética, na qual esteja implicita uma
obrigacdo de permanente atualizagdo determinada por um imperativo de
honestidade intelectual”.*®

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, em seus artigos 28 a 34,
estabelece que a exigéncia de conhecimento e de capacitagdo permanente dos
juizes tem como fundamento o direito das partes e da sociedade em geral em
obter um servi¢o de qualidade na administracédo da justica.

Segundo dispde o art. 29 do referido preceito normativo ético, “o juiz bem-
formado é o que conhece o Direito vigente e desenvolveu as capacidades técnicas
e as atitudes éticas adequadas para aplica-lo corretamente”. Em complemento,
preceitua o art. 30 que a obrigacdao de formacao continua dos juizes estende-se
tanto as matérias especificamente juridicas quanto aos conhecimentos e técnicas

que possam favorecer o melhor cumprimento das fungdes judiciais. Em especial,

18 “Também interessa ao Judicidrio possuir dados menos superficiais sobre a pessoa de seus

juizes. O conhecimento das aptidées, dos talentos naturais, das inclinagbes e das potencialidades,
permitira destinagao eficiente nos diversos estagios da carreira. Poder&o ser evitadas vinculagbes
entre pessoas e fungbes especificas cuja nocividade é previsivel e que hoje exigem solugbes
traumaticas, em desprestigio da instituicdo e com agravamento das condigcbes pessoais do
magistrado”. (NALINI, J. R., op.cit., p. 116).

8 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal segin el nuevo cédigo. 3. ed.
Buenos Aires, 1958. p. 63.

8 MENDES, M. T., loc. cit., op. Cit.
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aduz o art. 31 que o conhecimento e capacitacdo dos juizes adquirem importancia
especial em relacdo as matérias, técnicas e atitudes que conduzam a maxima
protecéo dos direitos humanos e ao desenvolvimento dos valores constitucionais.

Nas palavras de Manuel Atienza e Rodolfo Luis Vigo, ao prefaciarem o
Cédigo Ibero Americano:

Ao definir a exigéncia em questao, o art. 29 requer que a idoneidade do juiz ndo
se limite ao conhecimento do Direito vigente, mas que se estenda as
“‘capacidades e as atitudes éticas adequadas para aplica-lo corretamente”.
Desse modo, o Codigo tenta superar o modelo de juiz vigente até entdo em
nossos paises e segundo o qual a idoneidade judicial se circunscreve no
conhecimento do Direito vigente. O Cédigo pretende que o juiz saiba, além
disso, como usa-lo de maneira prudente e equitativa em cada caso, o que supde
que em algumas ocasides deva recorrer a saberes nao estritamente juridicos
(art. 30). H4 também a énfase na importancia de buscar o maximo respeito aos
direitos humanos e aos valores constitucionais (art. 31) em todos os dmbitos da
atuacao judicial. Pede-se aos juizes que favoregam a formacdo dos demais
integrantes de seu tribunal, que os auxiliam cotidianamente em seu trabalho.
Uma vez que a exigéncia de conhecimento e capacitagao tenha por objetivo que
0 servico de justica seja prestado com qualidade (art. 28), é compreensivel que
se pega ao juiz que, na medida de suas possibilidades, contribua para essa
formagdo (art. 33), assim como para o mejor desarrollo del Derecho y de la
administracién de justicia (art. 34). Esses dois Ultimos artigos se relacionam a
exigéncia VI de “Responsabilidade Institucional” incluida mais adiante no Cédigo.
Faz-se oportuno lembrar aqui que o Estatuto do Juiz Ibero-Americano apresenta
varias referéncias a exigéncia de conhecimento e capacitacdo. Por exemplo, a
previsao de que a capacitacao sera “obrigatéria” nos casos de ascenso, traslado
que implique cambio de jurisdiccion, reformas legales importantes y otras
circunstancias especialmente calificadas (art. 28). Ou, ainda, nos casos de
desempenho inadequado ou deficiente, podem ser estabelecidas como medidas
corretivas ou disciplinares la aplicacién de periodos de capacitacién obligatoria
(art. 23).

O Centro de Estudos Judiciais da provincia Argentina de Chaco,

organismo semelhante a Escola Judicial da Espanha, ao Centro Nacional de
Estudos Judiciais da Franca e ao Instituto de Formacéao e Investigacao Juridica do
Japédo, estabeleceu um mecanismo de formagdo de magistrados mediante o
aprofundamento do direito, da formacado intelectual e, principalmente, da
humanistica com o intuito de conferir aquele que possui a missdo de prestar a
tutela jurisdicional os mecanismos necessarios para corresponder a crescente
necessidade de um mundo complexo e contemporaneo. O programa foi projetado
para se desenvolver durante dois anos, dividido em quadrimestres, com

frequéncia de duas horas diarias ou dez semanais. No primeiro ano, ensinou-se
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Teoria Geral do Direito, Historia das Instituicdes Juridicas, Temas de Direito
Processual, Etica e formagao profissional, Logica Geral e Histéria da Cultura. No
segundo ano, Temas de Direito Comparado, Andlise de casos jurisprudenciais.
Antropologia cultural e filoséfica, como disciplinas obrigatérias. E como optativas,
Temas de Direito Penal, Medicina Legal, Psiquiatria Forense, no Gupo | e Temas
de Direito Privado, Temas de Direito do Trabalho e Problema Econémico no Grupo
”-486

A preocupacdo com a formagcdo humanistica do juiz é exigéncia do
sistema austriaco, que prevé, em sua Constituicdo Federal, em seu art. 872, que o
conhecimento de certas causas, a serem exatamente especificadas na
competéncia de uma Corte Civil de primeira instancia, pode ser atribuido, por lei
federal, a funcionarios especialmente treinados e ndo integrantes da carreira
judicial.*®’

O exercicio contemporaneo das fungbes da magistratura exige
conhecimentos e disposicoes outras além do direito e do horizonte juridico: “esses
conhecimentos, estas visées diferentes sobre o0s fenémenos sociais sao
essencialmente aqueles que fornecem as diversas ciéncias humanas”.*®®

Os magistrados, portanto, necessitam urgentemente de um
aperfeicoamento humanistico para o exercicio da atividade jurisdicional.

M. Leroy, ao tecer certas consideragdes sobre a escola de formacao de
magistrado, observou:

A Faculdade ndo tem curso onde sejam ensinadas as leis muito sutis da
adaptacdo das regras de Direito aos fatos das causas judiciais; sobretudo,
carecem de curso para aprender as regras de observacao social: ou, procurar 0s
fatos de um processo e proceder a um exame de fatos sociais. Nenhum
ensinamento especial corrige a juridicidade excessiva das faculdades, pois, o
que me parece evidente, é que os Magistrados teriam necessidade de estar
preparados a sua funcdo por um ensino complementar, a base econbmica e
sociolégica, com um novo carater de formacéo. **°
Sophie Huet, por sua vez, afirma:

O magistrado deve ser um homem de decisdo e de reflexdo e ndo apenas um
técnico do Direito. Ele ndo é mais considerado, hoje, como um padre exercendo

8 NALINI, J. R., op. cit., p. 26.
“7 NALINI, J. R., idem, p. 28.
“8 NALINI, J. R., idem, p. 45.
“8 NALINI, J. R. idem, p. 46.
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qualquer fungao sacra. A profissdo exige uma cultura geral muito aprofundada e
de nogdes gerais em disciplinas muito diversas: medicina, contabilidade, ciéncias
humanas etc., todas em evolucdo constantes.**

Em que pese tenha sido feita nos anos 80, mostra-se ainda atual a

observacdo de Dalmo Dalari quanto a formagdo do magistrado brasileiro,
principalmente em relagdo ao bacharel de direito que muito cedo adentra na
carreira da magistratura:

Nos ultimos anos, talvez até pela competicdo maior na area da advocacia, tem
sido comum que recém-formados concorram a cargo de juiz. O que se exige é
muito pouco. Fala-se em dois anos de pratica, muitas vezes atingidos através de
estagios antes da formatura. Um juiz que tem 20 e poucos anos nao tem
experiéncia de vida. Ndo amadureceu para enfrentar com seguranga um
problema de direito de familia. O juiz pode ter sido bom aluno, mas falta a ele
experiéncia que sé a vida vai dar. Por esta razao, a idade de 30 anos deveria ser
o minimo para alguém entrar na magistratura. E preciso dar ao juiz um tipo de
formagao que acentue a sua responsabilidade ética e social. O juiz ndo pode ser
um técnico que aplica férmulas friamente. Tem de ter a preocupagdao com a
Justica e preparo para avaliar comportamentos humanos. A faculdade deve dar
esse preparo. Em vez de acentuar aspectos técnico-juridicos, deve proporcionar
uma formagéo basica em filosofia, sociologia, antropologia.*®’

Reivindicando a necessidade de uma Escola para juizes voltada para a

complexidade de um mundo contemporaneo, afirmou o Desembargador Nereu
César de Moraes, que foi presidente do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo:

Por que uma Escola da Magistratura? Porque o juiz de hoje ganhou feigbes
novas, que lhe foram impostas pela situacédo ‘ limite’ a que chegaram ou véao
chegando quase todas as nagdes do mundo civilizado; é a criminalidade violenta
e organizada; é o narcotrafico, com seus desastrosos lineamentos; é a infancia
abandonada e a juventude transviada; € a velhice descurada e entregue a
prépria sorte; sao os presidios abarrotados, verdadeiras universidades do crime;
€ a devastacao dos recursos naturais, com todas as sequelas; é a competicao
feroz no campo econémico, com a solércia navegando a todo pano; enfim, sdo
todos os ingredientes de decomposic¢ao social, que cumpre a Justica remover, se
€ que ainda h& tempo e oportunidade para remové-los. Quando o grande-Chefe
Sitol, dos Swamishes, alertou o Presidente Pearce, em 1855, para a devastagao
da terra americana, advertiu-o ao termo de sua carta: “todas as coisas estao
interligadas; tudo o que acontecer a terra acontecerd, também, ao filho da terra;
e nao se referia somente a terra erodita e crestada, mas, muito mais, aos valores
morais postos de lado na conquista do Oeste.**

José Eduardo Faria advertiu, certa vez, que a sustentagcdao de uma Escola

de formacdo ou de aprimoramento dos magistrados visando a complementar as

%0 NALINI, J. R., idem, ibidem.
“1 Entrevista publica no Jornal do Brasil, de 22/9/1996.
“%2 NALINI, J. R., op. Cit., p. 100.
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insuficiéncias de sua formacao académica, normalmente ndo escapa das criticas
de alguns defensores reacionarios positivistas e normativistas de plantéo,
concebendo as relagbes entre o juridico e o politico como fruto de um conflito
entre a luz e as trevas. Mas tal postura critica ndo se coaduna com a profunda
humildade diante da vida do direito que devem ter os juristas, a fim de que possam
compartilhar seu saber com os cultores dos outros ramos cientificos que, sem
duvida alguma, somente boas contribuicdes apresentam para uma equo e justa
prestacdo jurisdicional.**

O ideal, talvez, fosse um maior entrelacamento entre as diversas escolas
judiciais.

O intercambio na formacao inicial e continuada do magistrado ibero-
americano poderia ser realizado e pensado nos termos do que fora instituido pelo
Tratado de Amsterda, que vigora desde 1999, quando se convencionou que aos
objetivos da construcao europeia acrescentar-se-ia a instituicdo de um espago de
liberdade, seguranca e justica, ampliando-se o intercambio da Unido Europeia
para além de um espacgo de mercado Unico. Instituiu-se um espaco de cidadania e
de justica, onde ja tem lugar uma livre circulagcdo de decisdes judiciais. Para a
concretizagao desse objetivo:

Sao importantes os esfor¢os que comegam a ser efetuados no contexto da Rede
Européia de Formacao Judiciaria no sentido de uma abertura das agbes de
formagao continua de magistrados estrangeiros, no objetivo de uma alargada
compreensao das especificidades de cada sistema e da criagdo de uma cultura
judiciaria européia comum.

O objetivo europeu de um espaco de livre circulacdo que se afirme como um
espaco de liberdade, seguranca e justica implica essa cultura judiciaria européia
comum e obriga a consciéncia cada vez mais forte e assumida, radicada em
instrumentos legislativos como o mandado de detencdo europeu ou o titulo
executivo europeu, de que as decisdes dos Tribunais assumem, cada vez mais,
uma dimens&o transnacional.***

A experiéncia europeia de uma formagdo transnacional de magistrados

que atuam no ambito da Unido Europeia, a fim de que tenham uma nog¢do mais
abrangente da realidade social, cultural e econémica desse modelo de bloco
regional, poderia ser aplicada igualmente no ambito dos paises ibero-americanos,

em especial, na América Latina e na América Central.

%8 EARIA, José Eduardo. Justiga e conflito. Sao Paulo: Ed.Revista dos Tribunais, 1991. p. 155
“** MENDES, M. T., op. cit., p. 28.
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No bloco da Unido Europeia j4 se realgca a importdncia da formacao
interdisciplinar e intercultural do magistrado; com muito mais razdo essa rede de
formagédo deve ser instituida na América Latina e na América Central, onde os
problemas sociais, econdmicos e culturais estdo mais expostos e mais
conflituosos.

Essa rede de intercambio poderia contribuir, e muito, para dissipar o
receio que assola o magistrado ibero-americano em romper com as concepgdes
dogmaticas proveniente do ensino juridico e com o circulo magico e vicioso dos
mecanismos de mediacgao tradicionais — abstracdo e subsungao - inseridos dentro
das categorias do direito formal, que sequer sdo iddéneos frente aos problemas
sociais, econdmicos e culturais mais complexos e avangados. As categorias de
abstracdo generalizadoras da igualdade formal ndo encontram correspondéncia
“ni siquiera con la estructura actual del Ordenamiento juridico y de las instituciones
estatales.”.*®

A novel formacao do juiz ibero-americando deve permitir que ele faca uma
andlise critica ao circulo magico de suas férmulas abstratas, do fechado horizonte
das normas, como se a justica ibero-americana se reduzisse a isso. Essa
perspectiva recomenda que o juiz renuncie a aparente esterilidade ou neutralidade
axiolégica de sua ciéncia, a indiferenga perante os valores sociais, ou a
neutralidade frente aos conflitos. “Deberian sumergirse en la politica, en la ética,
en la practica’.*%

Diante dessa nova perspectiva de formacdo do magistrado ibero-
americano, nao se poderia deixar de concluir esse tema e essa tese com a visdo
preconizada pelo movimento filoséfico norte-americano denominado de Critical
Legal Studies.

O movimento jusfilosofico Critical Legal Studies surgiu nos Estados
Unidos da América na década de 1970 e esta conceitualmente vinculado ao
realismo juridico e academicamente as universidades de Harvard (Cambridge) e
Yale (New Haven). Tem forte relagcdo com o pensamento de Roscoe Pound, Oliver

%5 BARCELLONA, P., op. Cit., p. 54.
“% BARCELLONA, P., idem., p. 44.
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Wendell Holmes Jr. Seus principais protagonistas sdo Ducan Kennedy, Roberto
Mangabeira Unger, Mark Tushnet, Morton Horwitz e Elisabeth Mensch.*¥’

O Critical Legal Studies nasceu do encontro de professores defenestrados
de Yale com os progressistas de Harvard, sob forte influéncia do movimento
direito e sociedade, com referenciais no realismo juridico e formatado no ambiente
prospectivo da tradi¢ao frankfurtiana do exilio.

Marcado pela rivalidade com o movimento /law and economics (direito e
economia) que tem como um dos principais seguidores o juiz republicano Richard
Posner, o Critical Legal Studies primou pela originariedade e pelo
comprometimento de seus membros com uma causa comum, influenciando
definitivamente o sistema de educac&o juridica nos Estados Unidos da América.**®

Para Ducan Kennedy, os professores, infelizmente, tém ajudado aos
alunos dos cursos de direito e futuros juizes a se ajustarem a realidade, e ndo a
resistirem a ela. A resisténcia seria atitude transformadora, que transcende da
ideia ao habito, suscitando rebelido inspiradora; Kennedy € a contra-cultura no
Direito, € visdo cosmopolita que suscita o novo.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial ndo da sinais concretos da
adocao irrestrita e inquestionavel do modelo do critical legal studies na sua
esséncia radical.

O Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial, por exemplo, ndo aceita um
conflito entre o ‘ the law’ and ‘how-I-want-to-come-out’.

O Codigo Modelo de Etica Judicial ndo estabelece uma politica de
objecédo para a lei. Ao contrério, os artigos 35 e 37 do texto ético normativo deixam
muito claro os limites éticos até aonde o juiz pode ir na sua elaboracao de uma
decisao justa. Prescrevem os referidos dispositivos normativos: “Art. 35. El fin

7 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O movimento critical legal studies e Duncan Kennedy, in

. http://jus.uol.com.br/revista /texto/1054. publicado em 08/2007.

%8 «O CLS é muito pouco conhecido no Brasil. Roberto Lyra Filho fez palestra e escreveu livro
sobre filosofia juridica nos Estados Unidos sem meciona-lo (LYRA FILHO, 1977). Luiz Fernando
Coelho (1981, p. 278) ndo fez referéncia ao cls em seu livro de Iégica e de interpretacéo juridica,
embora tenha mencionado o realismo norte-americano na mesma obra; o jusfilésofo paranaense
também néo se dirige diretamente ao cls em seu livro teoria critica do direito (cf. COELHQO, 1986, p.
65). Entre nds, quem mais avangou foi Antonio Carlos Wolkmer, que sumariou o cls ao inventariar
as principais escolas do pensamento juridico do ocidente em livro que se destina a introduzir o
pensamento juridico critico (cf. WOLKMER, 2002. p. 32)”. (GODOQY, A. S. M., idem, ibidem.).
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ultimo de la actividad judicial és realizar la justicia ‘por medio del Derecho’;
“Art.37. El juez equitativo es el que, ‘sin transgredir el Derecho vigente’, toma en
cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve basandose en criterios coherentes
con los valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos
sustancialmente semejantes”.

O texto ético normativo, portanto, estabelece que o postulado ético de
justica deve permanecer circunscrito ao “Direito”, sem que outros fatores possam,
na sua observancia, andlise e consideragdo, ‘transgredir o Direito vigente’.
Recomenda-se ao magistrado, portanto, que observe as consequéncias sociais,
econdmicas, culturais que possam decorrer de sua decisdo, mais sem perder de
vista o Direito vigente, bem como, que a justica, como fim Ultimo da atividade
judicial, deve ser realizada por meio do Direito.*%*

Essa preocupacao do texto ético normativo tem sua razao de ser, pois se
aqueles  fatores (interdisciplinares/transdisciplinares)  fossem  Unica e
preponderantemente adotados como diretrizes absolutas e irrestritas, a autopoiese
da ciéncia juridica estaria ameacgada por outras ciéncias afins, o que levaria a
perda de sua autonomia como ciéncia juridica. Dai por que, se o juiz perdesse 0
referencial da Ciéncia do Direito como critério de justica da decisdo, estaria
decidindo ndo com base nos critérios da ciéncia juridica, mas simplesmente
observando os critérios da sociologia juridica, da filosofia do direito ou ainda de
outras ciéncias humanas afins, como é o caso das ciéncias econémicas.

Porém, e isso € importante constatar, as leis positivas de um determinado
pais e de uma determinada época apenas nos diz o que essas leis reais

prescrevem ou prescreveram, mas nao pode nos ensinar ‘qual é o critério pelo

199 “Na verdade, para Hegel o direito ndo busca fora de si uma ideia que lhe dé suporte de validade

denominada, na cultura juridica, justica. A justica para Hegel é o proprio direito que se efetiva na
histdria. Entretanto, ndo escapa ao pensar de Hegel a ideia de unidade do direito que lhe da a
explicagdo e fundamento Ultimo e ao mesmo tempo validade. Ora, a busca do principio da
racionalidade que deve informar todo direito positivo, o que se concebe como liberdade, eis o que
se pode denominar de justo no interior do direito empirico ou histdrico. A ideia do direito tal como
ele se apresenta na histdria, ideia de liberdade imanente no direito positivo, € o que constituio o
critério de direito justo, sem que se queira com isso significar um pardmetro de julgamento do
direito positivo, no sentido do dever-ser. ( SALGADO, Carlos Joaquim. A idéia de justica em Hegel.
Séo Paulo, Edigdes Loyola, 1996. p. 28.).
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qual se deve reconhecer o que é justo ou o0 que é injusto — justus et injustus’ A
questao é, portanto, encontrar essa ténue ligagao entre o Direito e a Justica.’®

Por isso, ndo obstante a necessidade de se decidir de forma justa sem se
transgredir o Direito, alguns aspectos dos ensinamentos de Ducan Kennedy séo,
de certa forma, importantes de serem avaliados na formacdo do juiz ibero-
americano.

Ao aluno e futuro magistrado, conforme constata Ducan Kennedy, as
Universidades de Direito reservam apenas preocupacdes que sao juridicas;
demais temas que instiguem a existéncia humana seriam reputados como
irrelevantes. Para ele, o aluno deveria aprender o Direito e ndo a lei; deveria
dominar habilidade e ndo respostas. Ducan Kennedy, por sua vez, propde que o
aluno deveria estudar ética junto a um Nucleo de Pratica Juridica, deveria fazer
um curso de Filosofia, com enfoque em temas politicos, bem como deveria possuir
uma grande preocupacdo com a pratica juridica.®®' Na realidade, “/ mean by my
initial impression that de law requires a particular outcome (Eu tenho uma
impressao inicial que a lei requer um particular resultado).>%

E parece que é justamente isso que o Cédigo Ibero-Americano de Etica
Judicial preconiza em seus artigos 36 e 37, in verbis: “Art. 36. A exigéncia da
equidade provém da necessidade de moderar, com critérios de justica, as
conseqliéncias pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis surgidas pela
inevitavel abstracdo e generalizacdo das leis”. “Art. 37. “O juiz eqditativo é aquele
que, sem transgredir o Direito vigente, leva em consideracdo as peculiaridades do

%0 «5ape-se que a Constituicdo é uma obra da vontade humana que determina as condi¢cées

institucionais do contrato social pelas quais os cidaddos determinam as regras de funcionamento
da sociedade politica. Contudo, essas regras de direito positivo devem estar enraizadas na
Declaragdo Universal dos Direitos humanos, a qual tornou-se guardia dos prdéprios fundamentos de
Justica. Essa declaracdo desempenha um papel importante de chamamento , de uma incitacdo a
memoria dentro do tempo da histéria daquilo que é meta-histdrico, ou seja, essencial para que, de
um lado, os atos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, possam a todo momento ser
‘comparados com o objetivo de toda instituicdo politica’; e que, por outro lado, cada pessoa tenha
um recurso possivel no texto fundador de seus direitos e de seus deveres, fundamento de sua
gn/dade” (FARAGO, F., op.cit., p. 212).
GODOQY, A.S.M., op. cit., loc. C|t

%02 KENNEDY, Ducan Freedom and constraint in adjudication: a critical phrnomenology. In: Alan
Hutchinson & Patrick Monahan, The Rule of Law: Ideal of Ideology, Toronto, 1986. p. 518.
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caso e resolve-o baseado em critérios coerentes com os valores do ordenamento
e que possam estender-se a todos os casos substancialmente semelhantes”.

A partir do momento em que o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
prescreve que o juiz deve moderar, com critérios de justica, as consequéncias
pessoais, familiares ou sociais desfavoraveis surgidas pela inevitavel abstracao
das leis, nisso ele se aproxima do critical legal studies, pois 0 juiz deve assimilar o
Direito e ndo a lei; deve dominar habilidade e ndo somente respostas, deve
possuir uma grande preocupacao com a pratica juridica.

Por outro lado, quando o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial
prescreve que 0 juiz equitativo € aquele que, sem transgredir o Direito vigente,
leva em consideracdo as peculiaridades do caso concreto, nisso de certa forma o
texto normativo distancia-se do radicalismo ideolégico do modelo do critical legal
studies, pois mantém intacto o ordenamento juridico e a autonomia da ciéncia do

direito, respeitando sua autopoiese.

9. Conclusao

A realizacao da justica, indubitavelmente, corresponde de fato a uma das
mais antigas aspiracées em todas as sociedades, ndao importando qual seja a
forma de sua organizacao ou da concepgao de seu sistema.

Em todos os lugares, a Sociedade, mesmo em seus esbogcos mais
primitivos, sempre se constituiu ou tentou constituir-se baseada na realizagdo da
justica.

Seguindo esse horizonte infinito da busca pela justica, os paises ibero-
americanos, por meio da Cumbre Ibero-Americana de Etica Judicial, elaboraram
um codigo de ética judicial, no qual ficou consignado que o fim dltimo da atividade
judicial seria a realizagéao da justica por meio do direito.

A tese desenvolvida no presente trabalho teve por objetivo justamente
desvelar qual critério de justica foi preconizado pelo Cédigo Ibero-Americano de
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Etica Judicial e que deve ser observado pelos juizes ibero-americanos no
exercicio da atividade jurisdicional.

A Justica como questdo ética problematizadora do Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial foi, portanto, o ponto referencial da presente tese.

O desenvolvimento do trabalho teve como ponto de partida e de chegada
o préprio Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial.

Para tanto, estabeleceu-se como pressupostos necessarios para que o
juiz ibero-americano possa realizar a justica por meio do direito, o reconhecimento
da unidade do ser humano; a necessidade de se observar a multiculturalidade
entre 0s povos ibero-americanos; e a postulagdo de uma
interdisciplinaridade/transdisciplinariedade entre a dogmatica juridica e as
disciplinas humanas afins.

Preenchidos os pressupostos e apdés uma andlise hermenéutica juridico-
filoséfica dos preceitos normativos do Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial,
reconheceu-se que o critério de justica que mais se adequa a postulacao ética
normativa seria o do consequencialismo proposto por Amartya Sen, com base na
filosofia juridica indiana.

Recomenda o Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial que além de um
“processo justo” (niti), haja também uma “decisdo justa” (nyaya), pois nao €
suficiente a existéncia de instituicoes justas e corretas sem que a decisao do juiz
tenha uma preocupagéo redobrada com aquilo que surge e como surge, ou seja,
com a vida que as pessoas podem efetivamente viver.

Essa perspectiva de uma justica formulada com base na concepgao
consequencialista aproxima o exercicio da atividade jurisdicional a ética material
como filosofia primeira, tendo como fio condutor a produgcdo, reprodugdo e
desesenvolvimento da vida humana, preocupagao essa que deve ser o norte do
juiz ibero-americano na realizacao de sua atividade jurisdicional, em especial com
as vitimas de um sistema sécio, politico, econdmico e cultural.

Porém, para que o critério de justica recomendado pelo Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial tenha eficacia transformadora no exercicio da

atividade jurisdicional, serd necessaria uma reformulagéo da formagéao académica
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do juiz ibero-americano, consubstanciada no imperativo ético e deontoldgico
fundamental da realizacdo da justica por meio do direito, ndo podendo estar
dissociada “da necessidade de uma formac&o técnica-juridica sdlida e de uma
cultura judiciaria que fornega efetivos valores de referéncia para a compreensao
dos novos contextos politicos, culturais e sociais”’.

Recomenda-se, portanto, uma formagao humanistica do juiz.
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