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    PREFÁCIO




    Superada a antiga ideia de hierarquia de valoração probatória e da imutabilidade da divisão do ônus da prova, ambas não recepcionadas pelo Código de Processo Civil de 2015, fica difícil imaginar um sistema jurídico moderno sem o diálogo constante e saudável de normas jurídicas. Não basta subsumir o fato à norma. A justiça transcende conceitos amoldurados.




    Esquecer-se de conectar a finalidade da justiça à nova regulamentação da prova pericial, por exemplo, seria um erro, senão a concretização de uma imutabilidade jurídica gravosa não só a todo o Poder Judiciário, como também o jurisdicionado litigante que não pode ver-se cerceado de direitos por rigores procedimentais retrógrados.




    Por isso, relacionar a necessidade de um acesso irrestrito à justiça ao rigor formal mitigado que, em um primeiro momento podem parecer conceitos distantes, mas que em verdade são assuntos convergentes, é o objetivo central do qual derivará grande parte dos argumentos apresentados.




    A Teoria Geral da Prova, entendida como meio de obtenção da verdade processual inserida nos autos de uma pretensão resistida, é a base da discussão proposta. Contudo, ignorar de que forma a ideia de justiça é analisada sob prisma principiológico e filosófico levaria a um enfrentamento temático meramente dogmático, prejudicial ao conceito de interpretação aberta e plural defendida ao longo do livro.




    Logo, debruçar-se sobre o pensamento aristotélico e a consequente divisão entre justiça universal e particular ou a doutrina häberliana, cuja contribuição é associada a utilização conjunta de técnicas de hermenêutica voltadas à solução do caso concreto, são etapas que extrapolam a mera preparação ao tema prova técnica simplificada. Não é possível compreender de forma satisfatória as noções de celeridade, efetividade e eficiência sem revisitar tais conceitos.




    Neste particular, e em uma metodologia dialógica e indutiva, é possível afirmar que a prova técnica simplificada contribui para a concretização do princípio da eficiência no Código de Processo Civil? Se sim, de que forma?




    A resposta passa, mais uma vez, pela teoria probatória e sua interação com o magistrado. Elemento de convicção e vinculação motivada para julgamento da demanda, a prova pericial cria um verdadeiro paradoxo essencial à interpretação do Código de Processo Civil.




    Neste contexto, a prova técnica simplificada, voltada para ações de baixa complexidade, é desvendada a partir de uma relação sistêmica. Inicialmente, aplicando-se corretamente os métodos hermenêuticos, identifica-se a hipótese de aplicabilidade frente ao problema apresentado. Em seguida, localizam-se as medidas legislativas que o ordenamento coloca à disposição do operador do direito para que, posteriormente, possa ser definido, em verdadeiro exercício tópico, seus principais efeitos com perspectivas de aplicação ou exclusão.




    Por fim, como concretização da hipótese inicial, são apontadas alternativas para maximização dos resultados alcançados, inclusive em legislação especial e sugeridas algumas soluções para melhor interpretação da norma para que os problemas suscitados tenham sua reticência diminuída.


  




  

    1. O SENTIDO DE JUSTIÇA NA CONTEMPORANEIDADE




    Se Direito e justiça são dois conceitos que se enredam, pode-se afirmar, inicialmente, que o objetivo da aplicação do Direito é o pleno alcance da justiça. Então, como primeira provocação, o que pode ser entendido como justiça?




    Na realidade, para responder a premissa fundamental, é necessário analisar o conceito de justiça fora do campo jurídico até porque, ideias transcendentais como liberdade, igualdade e moralidade são noções que não estão adstritas somente a esta seara como já ponderava ARISTÓTELES. Assim, a valoração passa, em uma leitura mais contemporânea, pela preferência do legislador a tipos legais abertos frente a interpretações estritamente exegéticas.




    Ciente dessa realidade, a Constituição Federal de 1988, ao formular as disposições legislativas fundantes do Estado Democrático de Direito brasileiro, optou por erigir a objetivos fundamentais da República a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, inciso I, CF) angariando todos os esforços necessários para a consecução de tal desiderato.




    Em termos processuais, pode-se afirmar que a justiça está fortemente associada a questão da segurança jurídica e previsibilidade de atos sejam estes voluntários ou de impulso. Deste prisma, o litigante até pode ficar insatisfeito com o deslinde da demanda proposta, mas não poderá queixar-se mudanças procedimentais ao decorrer da lide ou cerceamento de direitos fundamentais.




    Logo, não se desconhece que mudanças de contextos histórico-sociais ou quebras de paradigmas interpretativos podem alterar as noções de direito ou de justiça. Recorde-se que nem sempre o que é legal é justo ou vice-versa. Medidas eficazes podem não ser eficientes. Ideias homogêneas dificilmente serão igualitárias. Talvez a correta aproximação do conceito de justiça passa, claro, por análises teóricas, com destaque para pensadores como RAWLS, SEN ou DWORKIN, mas também permite extrair diretrizes a partir do crivo do justo derivado do senso comum como sustentam HESSE e HÄBERLE.




    Em tempos de sociedade plural e interpretação jurídica não mais restrita a operadores do direito, todos estão aptos a opinar individualmente sobre justiça, por exemplo, ainda que de forma pouco metodológica.




    Tais contribuições, mesmo que rasas, não podem ser consideradas por irrelevantes. Direito e a justiça também emergem da subjetividade, mas não se restringem somente a este elemento, sob pena de leniência a atos arbitrários e antidemocráticos.




    1.1 APROXIMAÇÃO DO CONCEITO




    Apresentar um conceito fechado de justiça, além de ser uma tarefa ingênua, não coadunaria com a proposta moderna de revisitação de assertivas jurídicas por meio de uma interpretação constitucional mais plural de viés histórico-social.




    Neste sentido, termos genéricos como “justiça social” e “ativismo judicial” ganham força de modo que, de abrangência tão dilatada, apresentam-se como argumentos perigosos justificadores do “igual” e “moral”, situação que flerta, perigosamente, com o subjetivismo exacerbado1. Saliente-se que a crítica não é direcionada a interpretação realizada por não-juristas, mas sim a forma contraproducente de irresignação. Questionar sem fundamentar resume-se a mero descontentamento que não coaduna com uma sistemática construtivista de pensamento.




    Como justiça e injustiça levam, intuitivamente, a uma associação de significados antagônicos, a melhor forma de esmiuçar o contexto de correção e distribuição é desenvolver tais conceitos por meio da dialética textual. Assim, se for possível identificar o que é justo, a contrario sensu, será possível vislumbrar a injustiça. A dialética aristotélica e a forma de construção textual escolhida pelo filósofo em Ética a Nicômaco, por exemplo, parece ponto de partida adequado à discussão ora proposta.




    Entretanto, como argumento antecedente, necessário entender como ARISTÓTELES classifica a justiça para que, em um segundo momento, seja possível tecer comentários mais precisos sobre a problemática. Para tanto, a ideia de justiça será dividida em dois pontos.




    O primeiro diz respeito à justiça em sentido universal, cujo teor relaciona-se ao exercício de todas as virtudes. Sob este prisma, é possível relacioná-la com a noção daquilo que é correto em detrimento daquilo que é incorreto. Nos dizeres de ARISTÓTELES (2008, p. 321).




    No que toca à justiça e à injustiça devemos considerar: (1) com que espécie de ações se relacionam elas; (2) que espécie de meio-termo é a justiça; (3) entre os extremos o ato justo é intermediário. Nossa investigação se processará dentro das mesmas linhas que as anteriores. Vemos que todos os homens entendem por justiça aquela disposição de caráter que torna as pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que é justo; e do mesmo modo por injustiça se entende a disposição que as leva a agir injustamente e a desejar o que é injusto. Também nós, portanto, assentaremos isso como base legal. (...). Tomemos, pois, como ponto de partida os vários significados de um “homem injusto”. Mas o homem sem lei, assim como o ganancioso e ímprobo, são considerados injustos, de forma que tanto o respeitador da lei como o honesto serão evidentemente justos. O justo é, portanto, o respeitador da lei e o probo, e o injusto é o homem sem lei é ímprobo.




    Assim, a justiça universal reflete no cumprimento à lei do Estado elaborada para o bem de todos irradiando efeitos para cada cidadão visando o alcance do bem supremo que, na visão aristotélica, é a felicidade. Logo, se cumprida a lei, há justiça2. BITTAR (2003, p. 1046) resume a ideia da seguinte forma.




    A generalidade da concepção de justiça integral ou total decorre do fato de que os receptores da ação justa neste caso são todos os cidadãos que pertencem ao mesmo espaço social do agente. Esta acepção teórica é, em toda sua abrangência, um constituído abstrato que destaca o polo passivo da ação de justiça e erige o conjunto de cidadãos que se encontram sob a tutela da legislação vigente como beneficiário direto das ações de justiça, levando em consideração apenas a ideia do coletivo, absorvida que fica, neste contexto, a de individual.




    Mas, e na hipótese de existirem cidadãos que não façam parte de mesma classe social, como a noção de igualdade e justiça é aplicada se a posição inicial de ambos é diferente? A esta pergunta, ARISTÓTELES desenvolve a segunda classificação de justiça denominada justiça em sentido particular, ramificando-a, ainda, em justiça corretiva e distributiva.




    Obtempere-se que a noção de correção e distribuição está relacionada a preceitos individuais de aplicação do justo, fato que culmina com uma análise subjetiva e causídica. Por esta razão, um ato justo, observado por quem não tem conhecimento dos motivos que levaram à sua consecução, pode parecer injusto, mas não o é, até porque a justiça, em sua concepção moral, é hábito e não conceito refletindo-se em verdadeira virtude intelectual e moral3. Sobre a indissociabilidade da virtude ao conceito de justiça, CHALITA (2017, p. 6).




    Antes mesmo de tratar da justiça, das leis, das formas de poder, Aristóteles gasta tempo, em sua Ética a Nicômaco, tratando de temas que dizem respeito ao desenvolvimento do homem. Afinal, de que adianta um sistema normativo perfeito, se os homens responsáveis pela sua aplicação ou pela sua interpretação não forem virtuosos? A virtude é a coragem. Não a temeridade. A coragem. Não a covardia. A coragem. Meio-termo. Excelência moral. A virtude é a temperança, a magnificência, a liberdade. Mas o que faz um homem virtuoso? Sua educação. O hábito de fazer o que é correto. (...). Aristóteles, cioso da necessidade da ação humana como parte de um corpo social, não retira o homem da vida prática, como para conduzi-lo à vida contemplativa. Mas utiliza-se da vida contemplativa como uma advertência à necessidade de utilizar-se a razão, constantemente da razão para que o resultado da ação humana não venha simplesmente do desejo.




    Neste sentido complementar à ideia de justiça universal, a justiça particular consiste em uma forma de equalização de interesses, na medida que visa dirimir desigualdades originárias ou distribuir espólios de acordo com o mérito de cada cidadão, seja por meio de criação de normas, seja por meio de exercícios políticos já que ambas as situações são derivadas de uma organização mínima social.




    Assim, finalisticamente, primeiro distribui-se os bens produzidos pelo Estado de acordo com mérito ou necessidades políticas para fins de colimação de justiça e, se ainda assim vislumbrarem-se desigualdades, reparam-se as distorções por meio da justiça corretiva justamente para possibilitar o retorno da situação de igualdade idealizada inicialmente.




    Logo, se a sociedade se organiza por meio de normas gerais que remetem à justiça distributiva e as revisa por meio da justiça corretiva, resta desenvolver a justiça como equidade ou meio-termo de acordo com o pensamento aristotélico, assim como RAWLS fizera na literatura moderna. Quanto a contribuição da proporção e equilíbrio na formação da concepção de justiça, AMORIM (2011, p. 78).




    A justiça consiste em uma relação de proporção presente nas diferentes espécies de justiça, seja ela distributiva, corretiva ou recíproca. Cada espécie de justiça estabelecerá uma espécie diferente de proporção, como acontece com a justiça distributiva em que essa relação de proporção é de natureza geométrica, diferentemente da justiça comutativa que visa uma proporção aritmética.




    Note que a compreensão da ideia pode, em um primeiro momento, causar desconforto, pois é comum associar justiça ao Poder Judiciário. Todavia, mais uma vez, necessária a adstrição histórica e o debruçamento correto da questão. Lembre-se que a justiça é a maior das virtudes e que a justiça pensada como meio-termo é só uma parte do gênero.




    Convém destacar, novamente, o ponto de partida igualitário na consecução do justo. Isto porque a classificação dos cidadãos como iguais é eminentemente política e a punição àqueles que perturbam este equilíbrio inicial deve ser observada de alguma forma. A ver.




    Como os cidadãos erigem o Estado como responsável pela distribuição da justiça, este deve intervir por meio de um julgamento que leve ao restabelecimento da igualdade, condenando o responsável à indenização dos danos punindo seu causador. STACCIARINI (2007, p. 278-279) afirma que este objetivo é alcançável por meio da relação entre justiça, equidade e prova de violação.




    Em sua concepção de justiça, Aristóteles assinala que entre o excesso e a falta, orienta-se pelo intermediário. A excelência moral não se conforma com os extremos, visto que o ponto de equilíbrio encontra-se no equidistante. O equitável se constitui como excelência moral, no grau mais elevado de justiça. (...) Nesse contexto, o juiz restabelece a igualdade subtraindo a porção responsável pela parte maior que excedeu a metade e acrescenta a parte menor, a fim de obter o igual. (...) A equidade possui a função de corrigir a lei do caráter geral para o particular, com a pretensão de realizar a justiça. O juízo de equidade corresponde à justiça no âmbito individual e efetiva a aplicação da justiça em relação àquela especificidade não incluída na lei. Diante do caso particular, a justiça por equidade representa a interpretação moderada e prudente da lei, na qual será adaptada aos limites do caso concreto em questão. Esta adequação da equidade acontecerá sempre que ocorrer um determinado caso concreto e, ao se examinar que a lei, no momento em que fixa regras gerais, em sentido abstrato, não contemplou tais particularidades existentes neste caso específico.




    Desta feita, o que diferencia a lei justa ou injusta, em grande medida, é sua aplicação voltada ao bem comum ou a satisfação de interesses pessoais, momentâneos e arbitrários. Talvez por este motivo, ARISTÓTELES, ainda esmiuçando o conceito de justiça corretiva, a subdivida em justiça comutativa e justiça judiciária.




    Perceba-se, por consequência, que a noção de justiça estaria atrelada à análise em seu sentido particular cujo teor, alicerçado no entendimento da virtude e do hábito, afasta uma leitura eminentemente objetiva. Isto quer dizer que o alcance do justo guarda relação direta com a aplicação da lei de forma mais igualitária possível utilizando-se a ideia de justiça universal como ponto de partida. Na hipótese de vislumbrar-se distorções, seria possível corrigi-las por instrumentos inseridos no próprio sistema jurídico. É o exercício prático e diário, portanto, que converge ao senso de justiça ou injustiça.




    Neste prisma, contemporizando a teoria aristotélica, pode-se afirmar que o descompasso entre a lei e a solução considerada justa pelo intérprete do direito ou pela maioria da população pode ocorrer (i) pela insuficiência da lei para resolver casos particulares mediante a aplicação do justo corretivo, dada sua generalidade e pessoalidade, (ii) pela evolução social que torna inadequada a legislação, (iii) pela proteção a interesses de determinados grupos sociais em detrimento da maioria da população ou (iv) pelo exercício de poder por governos autoritários tendentes a oprimir os direitos fundamentais dos governados.




    Em tempo, não se desconhece a contribuição e o viés de justiça idealizado por PLATÃO (2000) como análise imprescindível à aproximação do conceito. Todavia, como a premissa do filósofo não é tratada de um ponto eminentemente jurídico, mas antropológico sopesado no campo das ideias com a divisão de classes por aptidões, insiste-se no pensamento aristotélico.




    Além de mais detalhado quanto as espécies de justiça, a análise é realizada sob ponto de vista fático e não delimita, de forma categórica, a contribuição de cada cidadão a concretização do justo. GONZAGA (2007, p. 91) ao explicitar o pensamento platônico pontua.




    Em 432-b e 435-a, a justiça é aplicada na cidade. Como já dissemos, Sócrates acredita que cada indivíduo só poderá exercer, na cidade, uma única ocupação, aquela para a qual se concentre naturalmente habilitado. Sendo assim, a justiça reside em cada um cuidar do que lhe diz respeito. Cada indivíduo deve zelar por suas atribuições, pois deste modo a cidade encontrará a justiça. A justiça é algo que deve ser partilhado por todos, vale dizer, produtores, guardiães e sábios deverão ser justos. (...) Nessa cidade justa, os produtores, os guardiães e os sábios deverão agir conforme seus papeis sociais. Entretanto, caso algum indivíduo queira, por qualquer motivo, exercer função diversa daquela para qual é apto, haverá então elementos para uma cidade injusta. (...) Os guardiães e os produtores aceitarão essa divisão social, pois são justos. Além disso foram educados pelos sábios desde crianças, como vimos, com um sistema dirigido a adequá-los às necessidades dessa cidade justa. Bem por isso Platão acredita que se deva controlar ou expulsar uma companhia de atores ou poetas que queiram fornecer conteúdos diversos dos que são ensinados para os cidadãos.




    Depreende-se que essa roupagem hierárquica engessa qualquer tipo de ascensão social e privilegia o filósofo frente aos demais cidadãos. Justifica, ainda, a manutenção das posições de produtores, guardiães ou governantes por suas respectivas virtudes, tudo para perpetuação do ideal de justiça que não pode ser perturbado4.




    Da mesma forma que em ARISTÓTELES, não é possível encontrar um conceito fechado de justiça no pensamento platônico. O conceito de justiça explorado na República envolve todo o comportamento do ser humano, inclusive o moral, de modo que a partir deste ponto é possível identificar as vicissitudes e a tipologia da alma classificando-a de acordo com suas aptidões naturais.




    Neste sentido, não aproveita o raciocínio a meritocracia ou mesmo a evolução inerente a cidadãos inquietos com a posição inicial originária. Veja que mesmo existindo um sistema educacional capaz de vislumbrar os planos individuais e coletivos a servir o melhor interesse da cidade, não parece razoável, em um sistema liberal, o aproveitamento irrestrito das ideias platônicas como elemento fundante ao conceito de justo.




    Logo, pese o argumento lançado por PLATÃO a justificar a imutabilidade5, o inteligível neste caso não parece coadunar com uma sistemática social mais inclusiva e plural. A tese é oposta, por exemplo, a abertura interpretativa a não operadores do direito defendida por HÄBERLE permitindo a todos, indistintamente, buscar a conscientização de direitos e deveres.




    Portanto, contemplar o inatismo em uma perspectiva jurídica moderna, definitivamente, foge do escopo deste trabalho cuja hipótese visa demonstrar e indicar de que forma a prova técnica simplificada pode contribuir em um sistema jurídico processual inspirado em ideias liberais que almejam celeridade, efetividade e previsibilidade à consecução de justiça.




    1.2 CONSIDERAÇÕES SOBRE A FINALIDADE




    Tecidos comentários sobre a justiça na literatura filosófica clássica, necessária a adequação ao momento histórico atual para fins de correta adstrição temática. Recorde-se que o pensamento social muda, assim como os valores morais.




    De maneira empírica, basta observar como grupos que antes não possuíam quaisquer direitos assegurados pelo Estado6 crescem e organizam-se almejando representatividade. Por isso a relevância da digressão ao pensamento grego e suas implicações ao sistema jurídico ocidental. Pensar o direito leva, indubitavelmente, a revisitação de conceitos.




    Sobre o campo de vista teórico, dois cortes principais almejam delimitar caminhos metodológicos iniciais a direcionar o sentido de justiça a partir da segunda metade do século XX, marco temporal relevante para o desenvolvimento da problemática ora proposta.




    O primeiro relaciona o direito ao sentido de equidade, corrente defendida por RAWLS e SEN, por exemplo. Neste prisma, em linhas iniciais, a justiça estaria ligada a fortes conotações de igualdade e moralidade que objetivam o alcance do justo. Extrai-se forte influência da justiça universal aristotélica e sua contribuição ao entendimento objetivo de justiça.




    Já a segunda corrente, representada principalmente por DWORKIN, relaciona a justiça ao bem-estar social, mais preocupada com a pacificação de conflitos frente a tentativa de aproximação de conceitos abstratos. Para melhor entender os argumentos trazidos pela primeira corrente, QUINTANILHA (2010, p. 36-37) dispõe.




    Rawls parte da premissa que as partes envolvidas no sistema de cooperação social (maneira como as instituições políticas e sociais interagem) aceitam os princípios de justiça, para assim, julgar a eficiência das organizações, tanto sociais quanto econômicas. No seu entendimento, os princípios primordiais de justiça constituem o objeto de um acordo original em uma situação original definida. Segundo Rawls, a ideia intuitiva de justiça como equidade considera que as pessoas, por serem racionais, aceitam a posição original (original position) de igualdade para se associarem, a fim de promoverem interesses próprios. (...) Trata-se um conceito hipotético, voltado a obter um consenso entre indivíduos ideais que exercem funções representativas.




    Neste raciocínio, a capacidade dos cidadãos entenderem suas responsabilidades e concepções sociais, bem como possibilitarem meios de inserção das minorias no processo de construção do justo levam ao “senso de justiça”. Daí a derivação do mote de justiça equitativa, construção que também agrega conceitos políticos ligados ao Estado democrático. Nos termos de RAWLS (2002, p. 90).




    Na justiça como equidade, a sociedade é interpretada como um empreendimento cooperativo para a vantagem de todos. A estrutura básica é um sistema público de regras que definem um esquema de atividades que conduz os homens a agirem juntos no intuito de produzir uma quantidade maior de benefícios e atribuindo a cada um certos direitos reconhecidos a uma parte dos produtos. O que uma pessoa faz depende do que as regras públicas determinam a respeito do que ela tem direito a fazer, e os direitos de uma pessoa dependem do que ela faz. Alcança-se a distribuição que resulta desses princípios honrando os direitos determinados pelo que as pessoas se comprometem a fazer à luz dessas expectativas legítimas.




    Portanto, na visão de RAWLS, é incumbência das instituições públicas, criadas pelos próprios cidadãos que as erigem como tais, aplicar a justiça, pois ela é pensada em âmbito geral e de forma objetiva sem que seus princípios estejam atrelados a posições individuais.




    Inclusive, acredita que as desigualdades decorrentes da aplicação fria da justiça, poderão ser mais facilmente resolvidas se forem estabelecidos princípios adequados para regulá-los. Isto significa dizer que a sistematização correta das instituições jurídicas e políticas são elementos essenciais à concretização da justiça.




    Extrai-se que o intuito é chegar a uma concepção de uma teoria que seja capaz de proporcionar uma distribuição justa de bens primários, garantindo com isso, maior liberdade possível para os cidadãos. Essa teoria valida o pensamento liberal, pois atribui às instituições o papel de conceber e administrar o sistema. Em outra passagem de RAWLS (2003, p. 128).




    (...) uma vez que o poder político é sempre coercitivo – apoiado no monopólio que o Estado tem da força legal – num regime democrático ele também é o poder do público, isto é, o poder dos cidadãos livres e iguais como um corpo coletivo. Mas, se cada cidadão tem uma mesma parcela de poder político, então, na medida do possível, o poder político deveria ser exercido, pelo menos quando os elementos constitucionais essenciais e as questões de justiça básica está em discussão, de uma maneira que todos os cidadãos possam endossar publicamente à luz de sua própria razão.




    Entretanto, pese RAWLS apresentar-se como principal expoente da literatura político-filosófica que almeja a atualização do conceito de justiça, SEN utiliza-se das mesmas premissas, mas sintetiza a ideia do justo fora da abstração teórica7. Prossegue reconhecendo as inadequações das teorias que buscam explicar a justiça a partir das instituições em detrimento de seu alcance subjetivo e individual8. Em resumo, SEN (2011, p. 14) almeja “tentar impedir os casos de injustiça manifesta, ao invés de sair em busca do que é perfeitamente justo”.




    Assim, para melhor percepção da contraposição entre uma visão de justiça que se baseia entre arranjos sociais e na análise das instituições frente a uma justiça realizada, SEN avoca distinção derivada da literatura sânscrita (niti e o nyaya) assim explicados por MATOS (2011, p. 241).




    O termo niti surge, sobretudo, quando se pretende aludir a regras e a características organizacionais ou ainda à correção de comportamentos. Por sua vez o nyaya corresponde a um conceito compreensivo que aponta para a justiça realizada; se bem que não se escamoteie a importância das instituições, regras e organizações, o papel destas deve ser enquadrado numa análise mais abrangente que se ligue ao mundo que realmente emerge e se produz perante nós e não apenas às normas que existam entre nós. Ora, este nyaya alerta-nos permanentemente para a existência de razões de justiças plurais implicando que uma teoria de justiça deixe sempre espaço para que considerações não concordes no interior do seu corpo sem com que, com isso, se transforme numa teoria incoerente e inútil.




    Perceba-se que o viés finalista de SEN converge à análise mais humanista do sentido de justiça. Aliás, parece razoável também pensar-se no papel do jurisdicionado e seu ponto de vista ao alcance do justo.




    Evidente que as instituições são fundamentais ao deslinde da questão e, neste ponto, a explicação sobre o significado do niti é clara. O niti é o ponto de partida e não um fim em si mesmo. A análise abstrativa característica da escola exegética insculpida nos pensamentos de MONTESQUIEU, por exemplo, não serve ao fim colimado de aproximação da aplicação da lei ao sentido de justiça9.




    Desse modo, uma justiça em termos de niti em detrimento do nyaya, negligenciaria o contexto histórico-social que fez emergir as instituições responsáveis pela aplicação da lei. Por outro lado, justiça preponderante em nyaya afastando a procedimentalidade representada pelo niti pode levar, como visto, a decisões subjetivas fundadas em impressões e argumentos individuais hipótese que, em última análise, colabora com a percepção de injustiça.




    Importante recordar que a norma é pensada de forma abstrata e objetiva, afirmação que converge a ideia da posição original10 de RAWLS. Contudo, sua aplicação tem como escopo final fornecer ao jurisdicionado o direito de ação perquirido nos autos, conceito eminentemente subjetivo que, sob este prisma, aproxima-se do ponto defendido por SEN.




    Em prosseguimento, quanto ao pensamento de DWORKIN, a melhor forma de entendê-lo é analisá-lo de acordo com os pontos de congruência ou afastamento defendidos por RAWLS. Pese ambos partirem da ideia de justiça como junção de princípios morais e igualitários, DWORKIN também se preocupa, de uma maneira mais aprofundada, com a separação objetiva e subjetiva de justiça. Chega a afirmar que o que a moral requer e o que a justiça demanda são aspectos diferentes de uma mesma premissa.




    Nesta toada DWORKIN, assim como RAWLS, afasta a teoria utilitarista, explicada por KIRSTE (2013, p. 147), como elemento necessário à conceituação de justiça.




    (...) a melhor ação é aquela que busca a maior felicidade para o maior número de pessoas; e a pior, aquela que, de modo semelhante, ocasiona miséria (...) o bem-estar de todos não é, entretanto, necessariamente bom para cada indivíduo: existe o risco de o valor do indivíduo ser subordinado à utilidade para o todo.




    E o motivo do distanciamento é factível pelo próprio exemplo trazido por DWORKIN (1999, p. 343). Ao rechaçar a aplicação da teoria utilitarista como método válido à aproximação do conceito de justiça, provoca “suponhamos que os extremistas raciais sejam tão numerosos e sádicos que a tortura de um negro inocente melhorasse o nível geral de felicidade da comunidade como um todo. Isso justificaria a tortura?”. Ora, se cogitar a resposta positiva já causa ojeriza, qual a alternativa para o bem-estar sem prejuízo ao direito das minorias? DWORKIN (1999, p. 353) propõe que




    (...) deveríamos, portanto, buscar um sistema de responsabilidade diferente, que também recomende o comportamento de simulação de mercado quando os direitos abstratos entrassem em conflito, mas que não pressuponha nenhum dever pessoal de agir sempre de algum modo que torne a comunidade mais feliz como um todo.




    Este comportamento responsável, nos dizeres do autor, apresenta-se como melhor alternativa ao convívio social, até porque a visão de justiça de DWORKIN é mais prática do que teórica. Ademais, não converge com a noção de desprendimento completo de preconcepções e de pré-conceitos inerentes à pessoa ideia inconcebível a posição original de RAWLS. Quanto as discrepâncias GARGARELLA (2008, p. 67) sintetiza a maior delas.




    O fato de a teoria de Rawls ser insensível demais aos dons de cada um pode ser explicado do seguinte modo: os dois princípios de justiça de Rawls permitem que alguns sujeitos sejam desfavorecidos por circunstâncias que não controlam, dado que sua teoria da justiça define a posição dos que estão pior em termos da posse de bens primários de tipo social – por exemplo, direitos, oportunidades, riqueza etc –, e não em termos de bens primários de tipo natural – por exemplo, talentos, capacidades mentais, físicas etc. Essa opção leva a alguns resultados contra-indutivos. Por exemplo, uma pessoa com salário um pouco maior que o de outra, mas com graves afecções físicas, estaria – de acordo com a teoria de Rawls – melhor que esta última, mesmo que seu salário maior não seja suficiente para pagar os remédios que necessita, devido as suas desvantagens naturais.




    Percebe-se, portanto, que, em uma distribuição eminentemente igualitária, as desigualdades naturais não propiciariam condições de paridade e, nesta toada, não existiria uma posição original isenta de vicissitudes e subjetivismo, mesmo em sede de justiça procedimental perfeita. Ainda sobre as comparações das teorias de ambos os autores, HAMMES (2016, p. 145) destaca.




    Analisando as duas concepções de justiça, constata-se que ambas apresentam muitos pontos em comum, desde o ponto de partida, vinculado ao liberalismo, passando pela rejeição ao utilitarismo e pela distribuição de bens/ recursos, dentre outros. Há também pontos de divergência, sendo o mais crucial vinculado à questão dos talentos e dons naturais de cada pessoa. Outros pontos de divergência visam o aperfeiçoamento da concepção de justiça rawlsiana, como a integridade apresentada por DWORKIN, quando não há correspondência entre justiça e equidade. O que se verifica também nos fatores do equilíbrio refletido, do contrato, da posição original e na concepção política de justiça é que esses fatores têm muito mais o aspecto da divergência no sentido de melhor apresentar e esclarecer esses pontos. Ainda que na questão do contrato, Rawls mantenha sua posição vinculada aos princípios de justiça enquanto DWORKIN tente trazê-la para o âmbito do direito.




    Então, se a finalidade da justiça é a transformação social por meio do respeito às instituições erigidas por uma Constituição liberal direcionada a garantir o direito subjetivo de cada cidadão dentro de um processo democrático, por que algumas leis podem ser consideradas injustas? CAVALIERI FILHO (2002, p. 60-61) explora esta questão.




    Com frequência ouvimos dizer que a questão da lei justa ou injusta é problema do legislador e não do juiz. Quem fez a lei é que tem que responder por seus efeitos sociais, positivos ou negativos. Isso não deixa de ser verdade. Mas até que ponto isso exclui a responsabilidade do juiz e dos operadores do direito em geral? Afinal, quem aplica o direito? Quem aplica a lei injusta? O resultado prático e concreto de uma lei só se verifica quando ela é aplicada, e isso não é tarefa do legislador. Logo, assim como a má lei é responsabilidade ética do legislador, a má sentença, a eficácia de vida que dela resulta é de responsabilidade ética do juiz. Eis aí o motivo pelo qual não podemos interpretar e aplicar nenhuma lei, qualquer que seja a sua hierarquia, de modo a resultar na indignidade da pessoa humana, na desigualdade social ou, ainda no aumento da pobreza, porque isso importaria na negação da própria justiça. E nós, lembremo-nos disso, temos compromisso com o Direito, temos compromisso com a Justiça, e não apenas com a lei. Se a sentença é justa ou injusta isso não é problema do legislador, mas sim do juiz e dos demais operadores do direito, que o ajudaram na elaboração da lei no caso concreto.




    Isto quer dizer que a lei injusta é aquela que afronta princípios ou ditames positivos realizados pela maioria ainda que, sob égide formal, faça parte do ordenamento jurídico. Então, se a identificação da injustiça é realizada casuisticamente, já que a lei em sentido abstrato pressupõe justiça, como corrigir as distorções de uma lei justa aplicada injustamente?




    A resposta exige uma análise dialógica do contato do operador com o texto de lei subsumível ao caso concreto. A hermenêutica, entendida como técnica interpretativa, contribui para a mitigação de imprecisões e injustiças que a lei, se vista de forma meramente objetiva, pode acarretar.




    Entender que a norma jurídica não pode ser dissociada de contextos éticos e morais, pontos de convergência entre ARISTÓTELES, RAWLS e DWORKIN, é ótimo começo para entender o significado de justiça.




    1.3 UTILIZAÇÃO DE MÉTODOS HERMENÊUTICOS AO ALCANCE DO JUSTO




    Desvincular a interpretação de qualquer texto legislativo do cenário histórico-social em que se encontra inserido é noção ultrapassada, além de não ser a forma mais adequada de enfrentamento de conteúdo positivado em norma jurídica que pode, inclusive, remontar a ideias de elitização e autoritarismo, preceitos abominados pela Constituição Federal de 1988.




    Não obstante a interpretação histórica figurar em uma das classificações clássicas de método hermenêutico, a exegese constitucional vai além da simples extração de conceitos e ideias de determinado momento temporal inserido em comando jurídico. A Constituição é expoente máximo de pacto social devendo, portanto, ser analisada de acordo com sua especificidade.




    Neste sentido, a análise dos textos de HÄBERLE e HESSE sob luz da Constituição Federal de 1988, por exemplo, é corte metodológico válido para tentar compreender as nuances de uma análise constitucional plural e não exclusiva a intérpretes jurídicos, assunto deveras relevante em tempos de sociedade de informação e disseminação de notícias por redes sociais.




    De início, em termos doutrinários, por vezes, é encontrada na literatura jurídica ou mesmo entre operadores do direito dificuldade em entender a diferenciação entre interpretação e hermenêutica. A distinção é marco teórico basilar para discutir não só a superação dos métodos clássicos de hermenêutica jurídica, como também para analisar a especificidade da interpretação constitucional e sua consequente correlação à conceituação de justiça.
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