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    Para meus pais, que me ensinaram que a vida tem uma boa razão.




    Para minha esposa, que me ensinou que a vida tem um belo significado.




    Para meus cinco filhos, que me ensinaram que a vida tem um verdadeiro propósito.




    Para J. Finnis, que me ensinou que a vida da ética e da justiça têm uma una missão.


  




  

    Não se estuda ética para se saber o que é a virtude,




    senão para aprender a fazer-nos virtuosos e bons.




    De outra maneira, seria um estudo completamente inútil.




    Por isso, temos que considerar o relativo à práxis e




    ao modo de realizar as ações humanas: são elas que fazem florescer e determinar a qualidade dos hábitos.




    (Aristóteles, Ética a Nicômaco, Livro II, 1104 a)




    Recorrer ao juiz é recorrer à justiça, pois a natureza ética do juiz é a de ser uma espécie de justiça animada.




    (Aristóteles, Ética a Nicômaco, Livro V, 1132 a 20-22 )




    Ius est ars boni et aequi.




    (Celso, Digesto, 1,1,1)


  




  

    PREFÁCIO PROFESSOR CÉSAR NUNES




    Há tempos nos quais a vida nos impõe lições profundas. Outros tempos existem nos quais a leveza de viver sobreleva as precariedades comuns. Pois, ao final de tudo, é a vida a nossa maior ou única riqueza. Viver e conviver, uma dialética fundante da ontologia humana, pois a condição humana não se reconhece senão na gregariedade, na convivência.




    Porque convivemos, existimos em comum, formamos uma comunidade humana, precisamos, a todo tempo, indagar a nós mesmos e recorrentemente inspirar nossos pares, nossos semelhantes, a relembrar ou a tomar consciência da sacralidade de nossa existência e da necessidade, sempre intensa, de sua defesa e de sua promoção. Esta atitude – a defesa da vida em todos os âmbitos – nos parece ser a premissa estrutural de nossa prática social.




    Os gregos antigos desenvolveram uma notável experiência humana coletiva. A criação original da polis ateniense não pode ser entendida somente como uma restrita diferenciação espacial, o deslocamento do mundo rural para a inventividade da urbanidade ou civilidade.




    Muito mais do que esta precária comparação, a invenção da cidade é a marca fundante da esfera pública, assumida de maneira reflexa e coletiva. Compreender a natureza da política, o fulcro criador dos laços que integram os homens numa dimensionalidade institucionalizada de poder, marca a original formulação da democracia ateniense, ainda hoje inspiradora de tantas narrativas e de sólidas proposições de ordenamento de poderes e de interesses.




    Na mesma esfera da democracia os atenienses inventaram, esta é a melhor definição, a Filosofia e a Escola, irmãs siamesas da Política. Podemos reconhecer que a Filosofia ateniense se traduz na nova consciência da vida política urbana, nas representações de uma nova racionalidade, voltada para o manejo das igualmente novas exigências de classe e de ordenamento da vida comum, a politeia ou cidadania.




    O cidadão que se origina na polis era, então, referendado pela necessidade de cultivar e fazer prevalecer na nova esfera pública as novas virtudes – Ta aretê – postas para a representação de um original e exigente novo mundo humano, muito diverso do que aquele mundo, chamado de arcaico, marcado pela arbitrariedade dos deuses, pela ambiguidade dos mitos e pelas contraditórias modulações da vida agrária ou da consciência mágica da realidade. A razão política exigira uma nova dieta ética e política.




    Desse modo, no mesmo terreno histórico e na mesma arena política florescem – este verbo é singularmente fecundo e plenificante – as denominadas novas virtudes, as novas representações da realidade, os novos discursos e narrativas, as inovadoras práticas sociais, as emergentes instituições da Escola do Alfabeto, da Assembleia dos Cidadãos, da Ágora política, do Teatro, da Eclesia, das academias e liceus, das palestras políticas e não mais as antigas disputas olímpicas e saturnais.




    Aristóteles tornou-se o sistematizador das originais e primazes criações dele mesmo, nominadas ciências práticas ou saberes das virtudes necessárias para a correta promoção do bem viver da cidade: a Ética e a Política consubstanciadas, em sua obra Ética a Nicômaco, como práticas sociais, por assim dizer, invocadas como disposições naturais do homem e definidas como reconhecidas trilhas para a conquista da felicidade coletiva e pessoal.




    Sempre se reconhece a integração entre as ciências e as virtudes, as práticas de conhecer e de reconhecer e a questão da verdade, a necessária disposição da temperança ou te soufrosine, o equilíbrio, o pendor para a ponderação, a serenidade, a empatia, a calma, a leveza, a profundidade, a honra e a lealdade.




    Fiz toda essa professoral contextualização para dizer uma coisa: a questão das virtudes é uma questão essencialmente filosófica que, depois, veio a ser avocada pelos padres da Igreja, elevando-a outro patamar. A busca de engendrar condutas elevadas ou a arte de reconhecer em sociedade um conjunto de valores comuns é parte essencial da conduta do homem racional, do homem político e do homem ético. Mais tarde, também, acrescentar-se-ia, do homem estético, na metafísica compreensão de pontos comunicantes entre o sumo bom, o sumo bem e o sumo belo.




    E foi preciso escrever todas estas coisas para dizer que, ao receber o gentil pedido de André Gonçalves Fernandes, de ser o prefaciador de sua obra magistral, resultado escrito de seu criterioso e admirável estudo de pós-doutoramento em Filosofia e Educação, realizado junto ao Grupo de Estudos e Pesquisas em Filosofia e Educação PAIDEIA, do Programa de Pós Doutoramento da Faculdade de Educação, da Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), fui tomado de um sentimento de alegria e de distinção, além de honra e de gratidão.




    Pois prefaciar é uma atividade de reconhecimento afetivo, intelectual e social, cultural e pessoal. Ao convidar alguém para ler nossos escritos, partimos sempre de uma profissão de confiança plena, congraçada à admiração que possivelmente projetamos no tecer o honroso convite. Estou ainda tomado por este sentimento de gratidão e de honra, a que me referi aqui, ao ser o prefaciador desta esgrima intelectual produzida pelo estudioso, devotado, humilde e detentor de uma inteligência acima da média, meu querido aluno de sempre, André.




    Ao entabular a leitura atenta desta belíssima e profunda obra, produzida pacientemente pelo seu autor, fui tomado de muitas sentimentalidades pois, meus olhos, já acautelados de tantas leituras, puderam testemunhar o cuidado epistemológico, a clareza expositiva, a urdidura argumentativa, a profundidade interpretativa e a instigante didática expositiva.




    Trata-se de reconhecer a pesquisa aprofundada, a leitura atenta às fontes, a qualidade conceitual e categórica, pontilhada de exemplos e de metáforas enriquecedoras da narrativa, sobrelevando, em muitas e densas páginas, a preocupação do autor com a Educação, a formação dos magistrados, a pedagogia acadêmica dos estudantes de Direito, a elevação da relação dos juízes com a comunidade, próxima e distante, a inspirar horizontes de superações e de orgânicas transformações.




    Este é um estudo original e paradigmático das articulações grandiosas que há entre a Filosofia e o Direito, permeadas pela Educação. Ao buscar um pós-doutoramento, geralmente, deixamos de lado as motivações de carreira ou de mera necessidade profissional. Um tema de pós-doutorado nasce, quase sempre, in pectore, isto é, do coração, do gosto e do desejo de pesquisar, da maturidade investigativa e da vontade criativa. Assim se pode perceber neste estudo todas estas tácitas ou patentes inspirações.




    André começou por uma pergunta que, desde que saltou da boca de Aristóteles, primeiro foi pronunciada para depois ser escrita, atravessou dois milênios: o que é a Ética? Vista de diferentes e sempre questionadores dimensões, o estudo da ética tem atravessado os séculos e perturbado os filósofos, os juristas, os educadores, os literatos e todos os campos de investigação da identidade da condição humana.




    Tomada como ciência da moral, assumida como investigação do agir humano, confundida com prática de costumes, definida como conduta obrigatória derivada da racionalidade humana, denunciada como convenção de classes sociais, fundamentada em princípios de transcendência religiosa ou metafísica, tomada como propedêutica da política, a Ética tem sido um dos mais desafiantes campos de investigação de todas as ciências humanas.




    O trabalho de André foi exatamente no campo de trilhar todas estas teorias da Ética, para delas se apropriar e com elas debater. Trabalho de fôlego que o habilita, naturalmente, à continuidade como pesquisador profissional. O leitor encontrará aqui um dos mais densos estudos sobre a pluralidade conceitual e epistemológica da Ética.




    André acentua duas grandes tradições de exposição da Ética, a deontologia de Kant e os conexos constructos discursivos derivados do Positivismo, como filosofia e como escola de formação, no campo do Direito, em pendulares profissões de fé entre o pragmatismo legalista e o utilitarismo operacional e casuístico.




    Mas não o faz somente para continuar a tradição crítica de enfrentamento destas duas grandes concepções de Filosofia e de Filosofia do Direito. Sua preocupação é a formação dos magistrados, expressão escalonada da mais basilar questão: a formação dos estudantes, dos pesquisadores e dos prudentes da prática social da Justiça, os estudantes e profissionais do Direito. O autor caracteriza os fundamentos da formação judicial hegemônica e apresenta suas credenciais hermenêuticas para enfrentá-las com respeito e vigor intelectual.




    Suas escolhas são metodologicamente impecáveis. Recupera, pelo estudo denominado “estado da arte”, que consiste em reunir as principais obras, os estudos mais avançados e as pesquisas mais abrangentes sobre um determinado tema, como ponto de partida para seu ensaio interpretativo e analítico. André escolhe o campo, já densificado, de estudos sobre a ética judicial das virtudes, conhecidos mundialmente pela expressão virtue jurisprudence. Nesta trilha, o autor faz a revisão crítica de toda bibliografia disponível sobre este tema, em diferentes idiomas – inglês, alemão, italiano, francês e espanhol –, demonstrando, com leveza descritiva e profundidade analítica, a erudição necessária para produzir a crítica com sabedoria.




    Sua tese central é no sentido de aprofundar a formação ética da sociedade, na qual os magistrados ocupam, por criação da própria sociedade, um lugar de singular destaque. A formação de estudantes de Direito e de magistrados sobre a Ética das Virtudes, sobre o conhecimento e sobre a prática de atitudes axiologicamente definidas, precede a atuação institucional e política.




    O “homem bom” e a “boa mulher” antecedem e condicionam o reconhecimento do bom juiz e da boa juíza, implicando reconhecer que a identidade de cidadania e de atitude ética preparam e sustentam uma considerável relação de aprimoramento da prática jurisdicional. André define como “florescimento moral” ou, por assim dizer, uma definida cultura ética, como protoforma de uma prática social da justiça sobre critérios elevados.




    Enfim, André nos convida a trilhar, pela inteligência teórica, pela razão prática e pela sensibilidade esclarecida, a prática das virtudes, no campo educacional e social, na formação acadêmica e na atuação dos magistrados. Apresento, plenamente admirado, este trabalho de magnitude e de convencimento, aqui registrado, a todos os que quiserem caminhar pela Filosofia e Educação, pela Filosofia do Direito, pela formação ético-judicial nas virtudes e pela formação moral de toda a sociedade.




    Um livro só alcança sua plena realização quando é lido, quando é assimilado, quando é digerido, por assim dizer, num banquete (ta syn posia) anímico. Espero que todos os leitores e leitoras possam degustar, como pude fazer, das primícias deste florescimento ético e propositivo, pedagogicamente escrito com elegante labor nestas páginas seguintes.




    Que a leitura desta obra nos alimente a alma, para lutar por um mundo mais humano, solidificado sobre valores que incluam, defendam e promovam a vida de todos e de todas, em nossa diversidade, beleza e transcendência!




    Campinas, Inverno de 2020.




    César Nunes




    Professor Titular de Filosofia e História da Educação - UNICAMP


  




  

    PREFÁCIO PROFESSOR IVES GANDRA MARTINS




    O livro de André Gonçalves Fernandes, correspondente à sua tese de pós-doutoramento em Filosofia e História da Educação na Unicamp, aborda tema dos mais sensíveis na área do Direito, qual seja, os limites de uma ética de valores a ser cultuada pelos juízes ao terem que decidir as questões que lhe são trazidas, à luz do direito posto.




    Bastiat, no Século XIX, em seu livro “A lei”, declarou que a função desta não seria fazer justiça, mas sim não cometer injustiça. Embora a colocação do jornalista e filósofo francês, voltada mais para a área econômica, possa parecer repetitiva, a realidade é que, em seu fulcro, procura mostrar que a lei feita pelos que detém o poder, ao regular a vida das pessoas, limitando sua maneira de agir, tem, como escopo teórico, ser justa na visão dos que a produzem, provocando, entretanto, injustiças na compreensão daqueles que a têm que obedecer, razão pela qual o melhor desiderato seria não gerar injustiça para o povo.




    A função do magistrado é de especial importância para a aplicabilidade da lei, pois se, de um lado, é não fazer injustiça em relação às partes que solicitam sua decisão, ou seja, agir de forma ética, de outro, por não ser legislador, não tem o poder de corrigir a lei injusta que não tenha o vício da inconstitucionalidade.




    Nestes dois extremos de sua ação decisória, não poucas vezes, encontra-se, como na mitologia grega, procurando navegar entre dois rochedos mortais, Cila e Caribdis, pois tem que submeter-se à lei injusta e sua função é não fazer injustiça.




    Tal dilema levou parte dos que exercem a magistratura, a entender que não devem apenas cumprir friamente a lei, com o que a ética dogmática seria afastada pela ética de seus valores, passando de legisladores negativos a legisladores positivos e agindo politicamente sempre que as soluções colocadas em lei não estivessem de acordo com a sua maneira de pensar e ver o Direito.




    Esta corrente, a  que foram dados nomes diversos, tais como consequencialismo jurídico, neoconstitucionalismo, politização judicial, judicialização política, ativismo judicial etc., fez o Poder Judiciário, um poder técnico, sem representação popular, invadir competências de atribuições e legislativas dos outros poderes eleitos pelo povo, gerando instabilidade nas instituições democráticas, que principiaram a perceber que esta invasão acabava por tornar o Poder Judiciário no mais importante dos poderes, pois sua ação invasiva,  se contestada, no âmbito dos três poderes, teria que ser julgada pelo próprio poder invasor.




    E, no momento em que os defensores desta linha de ação judicial, na busca de soluções não oferecidas pelos outros poderes, entenderam legítima sua ação, a própria ética dogmática da magistratura foi superada por uma ação de natureza pretendidamente concentrada numa ética de valores. Tal forma de agir terminou sendo tisnada por uma mera atuação política, sem autorização popular.




    Atualmente, as duas correntes se digladiam entre aquela que defende a harmonia e independência dos poderes, cada um com suas atribuições específicas, e a do consequencialismo, em que o Poder Judiciário torna-se um poder maior, pois o último a dar a palavra nas questões de suas atribuições e naquelas que seria de competência de outros poderes.




    Assim sendo, a ética de valores perde espaço para um mero exercício de poder não distante do que Carl Schmidt denunciava em seu livro “O conceito de político”, em que o decisionismo toma de assalto a saudável deliberação parlamentar na condução dos destinos da cidade.




    O livro do juiz e amigo André Gonçalves Fernandes tem o grande mérito de estabelecer a relevância de uma ética de valores que deve nortear a ação de um magistrado, que poderá retirar da lei, nos seus julgamentos, o máximo de suas virtualidades, sem, todavia, arvorar-se num legislador com o direito de revogação do direito posto ou de criação de um direito não discutido, nem posto no Poder Legislativo.




    A busca, principalmente, de uma conduta, esta sim de inequívoca densidade ética, com um aperfeiçoamento do julgador até as fronteiras de suas possibilidades, deve ser o objetivo maior daqueles que a lei suprema colocou como pacificadores dos conflitos, procurando desfazer injustiças.




    Parabenizo o autor pela oportunidade de resgate do tema e pelas excelentes linhas de uma obra que não só deve ser lida pelos juízes, mas, também, pelos ministros do STF.




    São Paulo, julho de 2020.




    IVES GANDRA MARTINS




    Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SÃO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal – 1ª Região; Professor Honorário das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e RS, e Catedrático da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de São Paulo-IASP.


  




  

    PREFÁCIO PROFESSOR MARCUS BOEIRA




    Humilitas occidit superbiam - Caravaggio




    Em tempos de relativismo moral e niilismo filosófico, o saber prudencial desponta com notável relevância, fornecendo aos agentes sociais e profissionais do Direito os subsídios cognitivos e epistemológicos para a correta aplicação da justiça. Obviamente, o saber prudencial é, hoje em dia, alvo de achaques intermitentes.




    Há parte considerável de doutrinadores que, em nome da razão formal ou de critérios quantitativos, argumentam com naturalidade que uma ação conforme o Direito prescinde de qualquer juízo moral ou, quando o incorporam em suas respectivas bases teoréticas, postulam filosofias práticas que pouco ou nada possuem em comum com o que a tradição clássica do Direito ocidental entende por Ius.




    Sustentam que o hiato entre as virtudes e as práticas sociais explicita o estado da arte da vida em comunidade. Olvidam, alhures, que todos os fundamentos institucionais da própria condição de possibilidade da vida social, sua forma política e seu sistema judiciário, supõem um juízo avaliativo acerca do bem a ser perseguido e realizado.




    O abandono dos cânones do Direito no ocidente, todavia, não é produto do século XX e XXI. Há, pelo menos, quatro séculos uma miríade de novas filosofias sociais soergue-se de maneira geométrica, pondo em xeque a base comum sobre a qual apoiaram-se povos tão distantes no espaço e na cultura, como os povos do norte da Europa e os povos do Sul.




    A unidade entre civilizações de diferentes matizes era ancorada nos pilares do Direito Romano e da Filosofia Grega, com a fundura religiosa do Cristianismo. Impávidas diante dos contrastes civilizatórios entre os povos que se desenvolveram sob esta mesma unidade, as unidades políticas erigidas entre o medievo e a modernidade conservaram por longos séculos os institutos do Direito clássico, tomando-os como partes integrantes do modo civilizado de vida.




    Na história do Direito assistimos a confluência entre a iurisprudentia e as práticas sociais. As conexões entre as formas de vida e as instituições do Direito foram, desde tempos imemoriais, pensadas dentro de um escopo ético-moral, em que as virtudes, em especial a prudência e a justiça, constituem-se como miolos produtores de ações juspolíticas compartilhadas, entendidas aqui como fatores catalisadores de sociedades bem ordenadas.




    O esquecimento da prudência na forma de edificação dos regimes políticos implicou na crescente diluição dos padrões de existência histórica, provocando um progressivo descolamento entre o bem comum e a burocracia estatal, resultando na máxima instrumentalização do poder político: o totalitarismo, nas suas formas mais letais, como o leninismo-stalinismo, o nazismo e o fascismo.




    Em regimes impolíticos, aqueles em que os agentes solapam os bens humanos e investem contra os autênticos valores da ordem juspolítica, o Direito é reduzido à lei e/ou ao arbítrio. Ignora-se a complexa rede de instituições e práticas, em que a separação entre poderes e funções supõe uma lei interna, de cariz epistemológico, que governe os agentes da ordem civil.




    Dentro dos pátios interiores do Estado moderno atual, a função jurisdicional assume um lugar de indiscutível proeminência. Ao juiz cabem funções de alta monta. A prestação jurisdicional, mais do que apenas um ato da justiça legal, é um ato exigente. Não apenas para todos os envolvidos no processo, mas especialmente para o magistrado.




    O juiz atua sob a vigilância do Estado de Direito. Tem, em primeiro lugar, o dever de aplicar a lei positiva. Mas o “dever” em questão traz, em seu escopo intestino, um enorme desafio: o de julgar os atos humanos em conforme com os bens, articulando a lei com o justo in concreto. A proporcionalidade, a adequação e a formalidade são três postulados que antepõem exigências concretas ao juiz, requerendo-lhe decidir com base em leis justas.




    O juiz é, no ato de julgar, o Estado de Direito inteiro, motivo pelo qual deve comportar-se modo a decidir com base nestes postulados. Se a lei é uma abreviatura da Constituição, o juiz é uma abreviatura do Estado de Direito. Assim, aplicar a lei é uma atividade constitucional imprescindível para a ordem civil. A estabilidade das relações sociais depende, in totum, da justiça dos juízes.




    O comportamento do magistrado, sua trajetória, iniciada no texto legal e terminada na sentença, depende, para sua adequada consumação, de um modus operandi, de uma prática sui generis, de um tipo de postura perante a comunidade política que o torne não um herói, um paladino da justiça, como o fora Hércules, o herói que desconheceu a fraqueza física por ser semideus, mas que, seduzido por Hera, foi levado à loucura, assassinando a própria família, a célula social.




    As lições antigas e também atuais sobre o juiz-Hércules nos mostra o tipo de compreensão de fundo que sustenta o intento de colocar, à frente da lei e da ordem, o “entendimento” do juiz, que neste cenário novo, “neo”, faz às vezes de porta-voz da ordem social inteira, subordinando ao seu poder sobrenatural o povo e a lei.




    O juiz, quando excede suas funções, torna-se portador de uma força descomunal. Corre o risco de beirar à loucura e, em casos extremos, arrogar-se a posição privilegiada de “decidir” em nome de toda a comunidade política, fazendo valer a sua visão ideológica em detrimento da necessária deliberação política, uma etapa prévia indispensável para a legitimidade da lei. É a postura do STF nos últimos tempos.




    O juiz Hércules representa a morte da deliberação pública em prol da unicidade do decidir; mutatis mutandis, a anulação do processo democrático por um decisionismo puro e simples. Nesta condição, o magistrado pensa a si próprio como o Direito, ignorando o Parlamento e a imprescindível autonomia da política.




    O Direito, o qual deveria servir por dever e vocação, torna-se um produto de sua vontade soberana, muitas vezes, alimentada por uma sulfúrica e egoica vaidade intelectual, na medida em que incorpora uma função legislativa daquilo que acredita ser o bem comum historicamente situado.




    Nas hipóteses mais patológicas, professa um messianismo judicial, porque crê estar antevendo, por um juízo estritamente particular, no direito “achado na rua” ou a partir de “entes de razão ideológica”, aquilo que é próprio da deliberação política parlamentar, onde o juízo final é formado pelo entrechoque prudencial das opiniões dos legisladores.




    O remédio epistemológico para o juiz Hércules é o que os latinos chamavam de “prudentia”. A virtude da recta ratio agibilium, que no caso específico do juiz, transfigura-se em “ratio decidendi”. Não um motivo qualquer ou uma justificação experimental, mas a virtude que conduz o intelecto a perseguir o bem.




    A boa deliberação, a antessala da decisão, passa a ser conditio sine qua non para o juiz no Estado de Direito: no fundo, o juiz prudente, o phronimos, não o juiz Hércules, constitui o topos, o tipo ideal, o padrão objetivo do ideal de juiz que povoou as teorias constitucionais de autores como Montesquieu, William Blackstone, James Madison, Pimenta Bueno e Rui Barbosa.




    O contraste entre o juiz prudente e o juiz Hércules é devido, porque o primeiro, não o segundo, é parte integrante do constitucionalismo. Neste caso, o magistrado não é superpoderoso, não é um paladino da ordem artificial, tampouco um Soberano situado acima do Estado de Direito e da Exceção, mas o agente servidor da ordem juspolítica.




    A humildade, não a soberba, qualifica seus atos e sua condição no orbe social. A partir da humilitas, o percurso de sua estrada profissional é aberto às circunstâncias contingentes, mas ancorado nas virtudes cardeais e naquilo que é sua bússola desde a posse: a lei.




    O juiz Hércules, diferentemente, vê a si próprio como condição indispensável para a ordem. Toma o lugar que pertence ao povo por direito natural e civil e faz, de si, o soberano, o mediador entre a ordem e a guerra, entre a segurança e o medo.




    Neste cenário escatológico, o constitucionalismo cede espaço ao novo, ao “neo”, reformulando a ordem jurídica de forma a concretizar um estado-de-coisas caracterizado pela disputa entre espaços de poder, pelo ávido interesse dos agentes em estabelecer fronteiras para os adversários e estender o espaço geográfico de sua soberania.




    Eis um panorama que expressa a visão de fundo das filosofias práticas soerguidas pela visão niilista de mundo, na qual a ausência de qualquer padrão objetivo sobre o qual a vida comum deva apoiar-se faz surgir uma nova paisagem da vida estatal.




    Tal paisagem, no fundo, carrega os mesmos vícios que encalçaram historicamente os regimes políticos na Antiguidade e que retornam sob um novo horizonte, em que a diferença substantiva entre virtudes e vícios desaparece, pondo no lugar uma modalidade de organização social em que a disputa por territórios de poder não encontra limites internos, de matriz epistêmica, tampouco limites externos, na lei e na Constituição.




    Há um remédio para isto? Sim. A lição é antiga: vem da noção clássica de ius. Aquela em que o Direito é visto como objeto da justiça, tomada aqui como uma virtude cardeal. Mas a justiça como tal, para sua proporcional e correta aplicação, depende da prudência, a virtude da razão prática que conduz o juiz a agir bem nas circunstâncias e a decidir bem nos casos concretos.




    O elo entre a vida intencional e a práxis, entre o interior e o exterior, evoca o necessário aperfeiçoamento para que o juiz prudente possa atravessar a trajetória de sua jornada no Estado de Direito, vencendo obstáculos localizados tanto no mundo objetivo, o espaço do processo e das partes, como no mundo subjetivo, o campo das paixões e dos vícios.




    A obra “O bom juiz: teoria da ética judicial das virtudes”, lastreada nas destiladas ensinanças da virtue jurisprudence anglo-saxã, que tenho a honra de apresentar, do meu querido amigo e irmão de armas André Gonçalves Fernandes, juiz de carreira há mais de duas décadas, jurisprudente na acepção romana da expressão, além de professor pós-doutor e filósofo do Direito, é um roteiro-padrão para o florescimento virtuoso de qualquer magistrado, recheada de lições perenes sobre o modo adequado de decidir segundo a reta razão do agir.




    Busca mostrar de que modo o servo da ordem e da justiça, a saber, o magistrado, deve atravessar a trajetória aludida, vencendo desafios internos e externos, libertando-se da inclinação humana para o Monte Olimpo de Hércules e reconhecendo sua posição original no Estado Constitucional, fazendo de si próprio um servidor da justiça.




    Roma, julho de 2020.




    Marcus Paulo R. Boeira




    Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Professor Visitante da Pontificia Università Gregoriana de Roma.


  




  

    1. INTRODUÇÃO, PROBLEMA, OBJETIVOS E CAMINHOS DESTA OBRA




    L’homme est la seule créature qui refuse d’être ce qu’elle est1.




    (L’homme révolté, Camus)




    Quando tencionei submeter um projeto de pós-doutorado para meu orientador, questionei-lhe sobre que tema poderia fazê-lo, já que ele me havia guiado, como Beatriz a Dante no céu, por sendas profundas na área de filosofia da educação: primeiro, no mestrado, trabalhamos os problemas metodológicos da educação jurídica sob o título “Ensinando e aprendendo o Direito com o método do caso”; depois, no doutorado, debruçamo-nos sobre as relações entre filosofia e direito, sob o título “O olhar da coruja e o equilíbrio da balança: o lugar da filosofia no direito.”




    Ele respondeu com um sorriso no rosto: “Ex abundantia cordis! Você escreve sobre aquilo que superabunda em seu coração!”. Diante desse grau de liberdade – e de consequente responsabilidade – propus-me outro desafio intelectual. Escrever sobre a formação ética e o trabalho do juiz, além, por suposto, de todos os efeitos daí decorrentes na prática judiciária cotidiana.




    Nessa linha, deixei meu coração falar mais alto e tratar sobre uma pergunta que sempre me fascinou ao longo de uma carreira que já deixou a maioridade e se dirige à maturidade: “Como ser um bom juiz, a fim de poder distribuir o justo concreto?”. Evidente que isso me obrigaria a penetrar nas sendas da ética geral e da ética profissional para, depois, aventurar-me nos caminhos da ética judicial e de sua codificação vigente.




    E, ao final, propor um paradigma pedagógico dotado de sensibilidade e de responsabilidade acerca do valor do papel social do juiz e de sua imagem perante os cidadãos, a partir da adoção de certos traços de caráter pessoal que refletissem em virtudes judiciais, aptas a torná-lo e a ser visto como um bom juiz.




    Essa proposta, em princípio, abriria um enorme e sadio flanco no estudo do tema da ética judicial nos bancos acadêmicos, atualmente colonizado por visões éticas que, em regra, estão divorciadas da realidade das coisas: não se ocupam do bem da vida considerada como um todo, somente definem qual é a ação correta ou incorreta a partir de uma normatividade ética pautada pelo puro fisicismo ou legalismo – na medida em que pretendem explicar o fenômeno moral pelo determinismo mais mecanicista ou pelo apelo à mentalidade formalista farisaica veterotestamentária – e dão pouco peso ao sujeito agente da relação ética, porquanto desprezam a estrutura intencional da ação, seu valor e o tipo de vida escolhido.




    Além do deturpamento epistemológico aqui traçado, a ética judicial, em si mesma, goza de pouco prestígio no ensino jurídico, focado na transmissão de uma formação profissional que preza pela minúcias das técnicas processuais mais sofisticadas, a fim de que sejam instrumentalizadas em prol da extração do significado mais conveniente do laconismo hermenêutico subjacente aos conceitos encerrados na normatividade positivada. Uma rápida visita às livrarias permite notar o volume de obras publicadas nesse sentido e, também, lamentar a exiguidade de obras de conteúdo ético e mesmo propedêutico.




    Os problemas éticos são (BOBBIO, 2000:174) “imperativos universais a envolver todo um conjunto de pessoas numa dada historicidade”, mas sempre enredados pelos signos da natureza e da liberdade humanas, conjugadas de tal maneira no agir humano, que tornam possível a dimensão moral do ser humano.




    O agir humano é sempre suscetível de apreciação valorativa e o juiz, como um ser humano, é limitado, imperfeito e falível. Não existe, salvo metaforicamente, divindade a recobrir sua figura social, embora se reconheça o peso de seu mister, porquanto é o profissional responsável pela aquilatação e distribuição do justo concreto no seio comunitário, na qualidade de agente de poder e de servidor público.




    O ser humano é um ser ético, porque, mediante suas ações, pode afirmar ou negar a natureza que lhe foi dada e, inclusive – um dos mais profundos paradoxos morais humanos – pode chegar a negar sua própria liberdade, dom, depois da vida, mais precioso que temos.




    Muitos dizem que a ética – e, aqui, nesta obra, ética é tomada como sinônimo de moral2 – não necessita de muitas explicações. Se for assim, então, sobra qualquer palavra sobre o assunto ou cabe ao estudioso apenas mostrar, mas não propriamente falar disso.




    Platão (2008:95) informa que, com expressões exclusivamente acadêmicas, não “se pode dizer o que é a ética, mas somente por meio de uma constante conversação familiar sobre esse tema ou a partir de uma cordial convivência, ambas aptas a brotar na alma as questões éticas, da mesma maneira com que o fogo que acende a partir de uma chispa e, logo, toma conta de tudo que o cerca”.




    Se, com o reforço da advertência platônica, é necessário falar sempre e constante acerca do evidente, isso se deve tão somente ao fato de que a discussão e as explicações ainda se fazem presentes. Na verdade, o evidente não aparece em estado puro. Nenhum ethos real, com plena validade numa dada sociedade, é evidente a secas, porque carrega consigo certos traços de ignorância, opressão e urgência.




    Frente a todo ethos dominante, cabe a possibilidade de questionar o apodítico, a fim de tensioná-lo rumo ao falseamento e, para isso, não existe outro remédio que falar justamente sobre o evidente. Rousseau (2000:599) captou muito bem o dilema: “Eu não me atreveria a ensinar os outros se eles não tivessem sido induzidos em erro”.




    A instrução pedagógica ética pode ter lugar em inúmeros níveis. No mais elementar, pode-se tentar reduzir a uma raiz epistemológica comum – ou seja, em teoria – tudo aquilo que conhecemos como obrigações, virtudes, normas ou valores morais e colocá-los numa relação sistemática ao derivá-los dessa raiz. Eis o tradicional objeto da ética ou da filosofia moral.




    No plano acima, o da aplicação – a práxis –, podemos discutir questões singulares: fins, meios, mercado, equidade, ação afirmativa, mérito, bem comum, engenharia genética, sexualidade, entre tantas outra pautas de envergadura. Até Kant, os filósofos e teólogos não se dignavam a submeter seus ensaios éticos ao âmbito da casuística.




    Todavia, só vale a pena ocupar-se da ética se ela deixa suas fórmulas teóricas rumo à educação para a ação. Fora disso, tem muito pouca valia e corre-se o risco de se perder em academicismos estéreis. Para se evitar isso, convém questionar-se acerca da maneira pela qual a tarefa ética apresenta-se à consciência humana.




    Na experiência de seu próprio ser, de suas relações com os demais e com o mundo que o cerca, o que pode ser identificado como uma legítima exigência ética? Como essa exigência chega a plasmar-se nessa circunstância aqui e naqueloutra não?




    À primeira vista, nada seria mais elementar que a ideia de uma conduta ética nascida da existência natural, constatável diariamente e tomada a partir da análise do dado fenomênico que se põe diante de nosso agudo olhar de forma imediata.




    Contudo, como um ser racional, intuitivamente, o homem, então, tende a justificar aquele dado e, diante disso, logo percebe não ser possível encontrar as razões últimas no nível estritamente fenomênico, alçada de estudo do nível ontológico – mais sensível, pois desvenda as essências nas aparências –, órbita em que localizará fundamentos mais firmes para assentir ou não nas justificativas daquele dado fenomênico originário.




    Aquela consciência ética imediata, tomada simplesmente a partir do homem e de seu lugar no mundo, sem aquele labor justificante, só tem lugar válido como aproximação moral. Em outras palavras, não podemos (BAUMAN, 2012:19) partir de puros conceitos abstratos se queremos, apesar de captada a realidade, compreendê-la corretamente.




    Essa realidade somos nós mesmos, assim como as coisas que nos cercam, as situações dotadas de historicidade, as instituições e formas de pensar que se condensam ao largo de uma longa história, cheia de avanços e retrocessos, com suas fortunas e seus revezes.




    Essa história nos concerne em virtude de um profundo e orgânico vínculo de pertença à cultura ocidental, na qual a filosofia grega, o direito e a organização político-social romanos, ambos unidos e destilados por vinte séculos de revelação cristã, antecedida e preparada por outros quinze de história hebraica veterotestamentária, plasmaram nossa visão de mundo. Ignorar esse dado objetivo tangencia uma autoestultificação intelectual, da qual muitos e bons espíritos deixaram se levar no curso da história da humanidade.




    Os conteúdos estabelecidos por esses três grandes eixos epistemológicos de compreensão da realidade humana existencial e escatológica moldaram a forma de agir do homem ocidental. Por todas as partes, encontramos produtos históricos – costumes, leis, instituições, estéticas, sentimentos e tradições sociais – que são seus mais genuínos e galvanizados frutos que, em regra, dão sentido e alcance para nossas vidas.




    A forma pela qual os homens pensam e sentem, a atitude frente ao outro e ao mundo que nos envolve – como uma mãe a seu filho – têm a seiva elaborada pelos aportes de cada um daqueles três grandes eixos. Negar essa evidência empírica é, no fundo, negar a nós mesmos.




    Daí brotam as imagens e os símbolos que temos de uma vida digna ou dos ideais de conduta moral que influenciaram a educação de cada um e do conjunto de todos nós, a partir, sobretudo, dos horizontes vitais modelados na arte e na literatura, como a do guerreiro homérico, do pensador socrático, do cavaleiro medieval, da mãe abnegada, da esposa fiel, do camponês sábio e dos heróis de história em quadrinhos.




    Esses três grandes eixos também não se esqueceram de jorrar seus influxos éticos numa realidade que, por muito tempo, foi posta em plano secundário: a linguagem. A linguagem sempre procurar canalizar uma certa trama de significados e de significantes em que o homem vê-se envolto desde sua concepção no ventre materno. Por meio da linguagem, ele pensa, quer e sente.




    A linguagem, influi não só, segundo o jargão popular, da boca para fora, mas, sobretudo, da boca para dentro ou, melhor, de dentro para a boca e, depois, da boca para fora. E vice-versa. Nós somos animais racionais, políticos e que falam, no dizer da conhecida asserção aristotélica.




    As línguas ocidentais estão repletas de expressões – criadas na aurora da civilização e aperfeiçoadas nos solstícios dos tempos – dotadas de inegável cariz ético: pessoa, sujeito, lei, faculdade, dever, sanção, ser, dever-ser, interesse, responsabilidade, liberdade, obrigação, fim, consentimento, coerção, poder-dever, vida, morte, liame, bem comum, entre tantos outros – cuja análise, sentido e alcance morais, como problema da linguagem, que surge desde a questão da justiça das palavras em Crátilo de Platão, sempre são testadas no limite, mormente quando submetidas à historicidade de cada época.




    Acreditamos que tudo isso reforça a ideia de que, no mundo ocidental, seja muito difícil postular uma consciência ética totalmente independente desses três eixos epistemológicos, sobretudo quando se pretende formular – ao longo desse trabalho acadêmico – uma postura ética emancipatória daquilo que chamaremos de “ética de terceira pessoa”: uma ética estritamente centralizada sobre a correção ou a incorreção (rightness/wrongness) do ato isoladamente considerado e não sobre o sujeito que atua em vista de um fim último.




    No campo da ética judicial, as principais linhas dessa “ética de terceira pessoa” são o formalismo kantiano e o consequencialismo utilitarista, as quais, durante séculos, pautaram, em nossa tradição jurídica romano-germânica e na tradição jurídica anglo-saxônica, respectivamente, toda a normatividade relativa ao agir ético do juiz no exercício de seu mister forense e seus efeitos são sentidos até hoje, ainda que em menor escala.




    Contudo, nesse século, o advento de novas e principais codificações deontológicas (Anexos I e II) propiciou o resgate daquela ética que aqui defenderemos no lugar das propostas de “ética de terceira pessoa”: a ética das virtudes, uma “ética de primeira pessoa”, porque amplia consideravelmente o espaço para a atuação da pessoa moral segundo os fundamentos da virtude, entendida como apetite racional pelo bem.




    A ética das virtudes é estudada no seio da teoria da ação aristotélica, aprimorada alguns séculos depois por Tomás de Aquino, e se inspira numa certa antropologia filosófica. Essa teoria, que parte da experiência moral, intenta demonstrar que o sujeito, diante de uma situação concreta, pode ter uma convicção intelectual bem formada, mas, por algum problema ligado à órbita do livre agir, ao fim, ele pode deixar de realizar aquela convicção racional que reputava boa no tensionamento rumo ao fim prático desejado.




    Essa debilidade humana – verificável em todos as dimensões da práxis humana, inclusive, no mundo do trabalho –, conhecida por acrasia (filosofia grega) ou incontinência (teologia medieval), é o campo fértil e propício para a atuação das virtudes – e, na órbita do labor do juiz, das virtudes judiciais – as quais, quando vivificadas em plenitude, aprimoram eticamente o ser do sujeito.




    Daí vem a denominação de ética das virtudes, porque, muitas vezes, podemos querer fazer o bem numa dada situação e, simplesmente, não realizá-lo. Por que isso se dá? A teoria da ação irá propor que, muitas vezes, quando o sujeito vislumbra racionalmente a verdade prática a ser concretamente feita, seus afetos podem não aderir à vontade iluminada por aquela formulação constituída pela inteligência em prol da estipulação dos fins, e, como efeito, no final das contas, o bem prático não chegará a ser realizado.




    Dito de outro modo, a inteligência reputa, num caso concreto, algo como o certo a ser feito. Isso é transmitido para a vontade que, por sua vez, aquilata e determina os meios necessários para a consecução daquilo reputado como certo, chamando-o de bem, mas, muitas vezes, os afetos ou paixões não aderem àquela vontade e, em razão disso, a concretização do bem prático buscado falha.




    As virtudes fazem com que os afetos ou paixões adiram com mais facilidade à verdade da razão e ao bem da vontade. Como o campo propício da teoria da ação é a práxis humana e a ética é um agir para e com o outro, acreditamos que, numa cultura – na qual a ética das profissões, inclusive, a judicial, está inserida – em que a percepção do bem moral tem sido tragicamente obscurecida, apesar de tanto se falar de ética, a ética das virtudes tem um forte potencial epistêmico e valorativo no afã de desvelar e concretizar, no agir ético-judicial, aquela vocação do magistrado rumo à distribuição do justo concreto.




    E como flui o domínio ético, no seio da mesma teoria da ação, no mundo do trabalho? Sabemos que a realidade pessoal do ser humano é dotada de razão, vontade, afetos e, como consequência dessa natureza, de liberdade. Partindo do pressuposto de que a liberdade gera uma intensidade de ser, logo, o ser humano é incomunicável e, em grande parte, exerce o domínio sobre seu próprio ser.




    Arendt (2009:25) assinala que




    as condições da existência humana – a própria vida, natalidade, mortalidade, mundanidade, pluralidade e a Terra – nunca podem explicar o que somos ou quem somos pela sincera razão de que tais condições jamais nos condicionam absolutamente. Esta é e sempre tem sido, ao longo da história do pensamento, a opinião da filosofia.




    Isso significa que os atos pessoais não são dados, resultado de forças, impulsos exteriores ou inerentes ao ser, porque procedem da autodeterminação do ser agente. Por estar assentada numa livre decisão, o princípio do agir humano não é uma força extrínseca, mas intrínseca. Não é regido por leis físicas e biológicas ou pelos determinismos que anulam o ser do homem.




    Em cada ato, o ser humano implica-se pessoalmente, exercita seu entendimento e sua vontade e, por isso, suas ações são dotadas de uma dimensão moral e original. Nesta originalidade reside a liberdade fundamental ou radical do ser humano: em virtude disso, podemos identificar ato moral e ato humano. Ademais, na medida em que somente o ser humano possui liberdade, resta claro que o bem moral ou ético é exclusivo de sua natureza.




    Todo agir é reflexo, expansão e expressão do próprio ser. A ação humana tem um sentido construtivo, na medida em que cada ser humano é, finalmente, o resultado de suas próprias decisões, tomadas a partir de sua natural liberdade, cuja força pode até mesmo chegar a se sobrepor a fatores genéticos constitutivos e à influência do ambiente.




    A partir dessa perspectiva, nenhuma dimensão do comportamento humano é alheia à ética, já que essa dimensão impregna todo o atuar da pessoa, fato especialmente evidente naquilo que se refere à órbita profissional ou ao mundo do trabalho.




    O trabalho não é, em absoluto, um processo determinado. É uma realidade, sobretudo na sociedade ocidental, que goza de uma grandeza epistêmica sem precedentes na história do atuar humano e, por isso, também possui uma intrínseca dimensão moral.




    A atividade profissional é o marco, nos dias de hoje, em que, habitualmente põem-se em jogo todas as capacidades genuinamente humanas. Quem exerce um labor – manual ou intelectual – é, antes de tudo, uma pessoa relacionada, enquanto atua profissionalmente, com outras pessoas. Como efeito, o valor de sua atividade laboral une-se numa radical conexão com a dignidade intrínseca de toda pessoa.




    Então, o domínio ético, no campo do trabalho profissional, está profundamente enraizado na realidade pessoal do ser humano, pelo fato de que quem exerce um ofício é sempre uma pessoa, ainda que possa ser feito por uma máquina ou mesmo um animal, casos em que careceria de valor moral, ainda que não econômico.




    Ademais, essa dimensão ética se acentua na medida em que uma atividade laborativa está destinada a servir, para mais ou para menos, direta ou indiretamente, segundo as diversas profissões, a outra ou outras pessoas. Qualquer estudo sobre a ética profissional deve partir dessa realidade inquestionável: existe uma clara e rica relação entre o modo de se conceber e valorizar o trabalho e a consideração como pessoa do sujeito que o realiza. Fora disso, o trabalho desumaniza eticamente a pessoa humana.




    Na realidade da sociedade ocidental, é muito difícil conceber sua estrutura sem a figura do juiz de direito. O modelo atual de magistrado é resultado de muitos e muitos séculos de aperfeiçoamento: começa pela figura do sábio ancião dentro da realidade clânica, vai se distanciando gradualmente até se tornar um “funcionário” com uma legitimação exógena e termina com a realidade de agente estatal.




    Sua autoridade (BARBAS-HOMEM, 2008:23), como julgador, resultava de outras fontes do direito externas, por exemplo, de Deus, como sacerdote-juiz, de um governador da cidade, do rei, do imperador, mas também de uma assembleia de homens livres, como sucedeu em Atenas, entre os povos germânicos e, mais tarde, no Império Carolíngio.




    Esse juiz julga sempre em nome de outro poder mais alto. No final da Idade Média e nos primórdios dos tempos modernos, o ius divinum é sua fonte normativa. Antes desse hiato histórico, no Império Romano, são o ius naturalis ou a ratio scripta. De alguns séculos para cá, quanto mais os Estados legislam, menos prevalecem essas fontes normativas e mais a lei assume esse papel.




    No Digesto (1,1,1), Ulpiano define, com palavras de Celso, o ofício do jurista como uma arte, ars boni et aequi. Desde então, as tarefas do juiz foram se desenvolvendo, adquirindo uns perfis bem nítidos e desempenhando umas claras funções sociais.




    Hoje, não paira dúvida de que o labor judicial possui uma enorme transcendência pessoal e social. O juiz é o primeiro que deve ser consciente da repercussão social de seu trabalho profissional. Deve valorar a importância das funções a que está chamado a zelar, além dos bens e interesses em jogo, cuja consecução dependerá do correto exercício de seu mister.




    Por isso, deve ser consequente e procurar adquirir um conhecimento da razão de ser da própria atividade, dos princípios éticos que a inspiram e das exigências pessoais que deles se derivam, sobretudo no que atine à assinalação e à distribuição do justo concreto.




    Quando esse encontro com a dimensão da ética judicial se dá, ou seja, quando o juiz compreende a razão de ser e a motivação última e objetiva do ofício judicial, entende-se mais plenamente que toda e qualquer atuação sua na faina diária forense deve estar ordenada, em última instância, a essa finalidade.




    O juiz, à semelhança das demais profissões jurídicas, responde a uma necessidade social muito clara: a substituição da violência e da arbitrariedade por meio de uma normatividade processual que assegure, de forma muito mais humana, as legítimas aspirações e direitos das pessoas, dando a cada um o seu, isto é, discernindo e distribuindo o justo caso a caso.




    Nessa linha, as virtudes judiciais apresentam um grande potencial epistêmico no afã de se alcançar, justamente, o sentido e a razão da ontologia do ofício judicial. Esse é o campo de atuação da ética judicial das virtudes. Mais do que transmitir pedagogicamente seus fundamentos, preocupa-se em animar a transformá-la em realidade desde e a partir da própria atitude pessoal.




    A ética judicial tout court circunscreve seu interesse aos atos ou comportamentos do juiz no exercício de sua função ou em ocasião dela. Responde a seguinte pergunta: como deve comportar-se um juiz ou uma juíza? A tentação para se buscar uma solução pronta e acabada nos códigos deontológicos tem sido o caminho trilhado por muitos estudiosos do assunto.




    Contudo, tais códigos tendem a exprimir uma visão ética fundada no formalismo kantiano (países de nossa tradição romano-germânica) e mesmo no consequencialismo utilitarista (países da tradição anglo-saxônica ou da Common Law). Respondem mais sobre a correção ou a incorreção (rightness/wrongness) do agir judicial isoladamente considerado e não sobre a pessoa que, como juiz, atua em vista de um fim último.




    A ética das virtudes aplicada à ética judicial – conhecida e estudada no Exterior como virtue jurisprudence ou, na falta de uma melhor tradução livre, como teoria judicial das virtudes ou ética judicial das virtudes – pretende centrar-se no paradigma do bom juiz, segundo o qual, o florescimento moral do magistrado implica no aprimoramento da prestação jurisdicional do justo concreto.




    Nesse ponto, a ética judicial das virtudes respeita o valor epistêmico das virtudes morais ou cardeais, na medida em que, no processo de determinação do bem concreto em geral – e, no direito, a determinação desse bem consiste na assinalação prudencial do justo concreto –, as virtudes morais não só cumprem uma função estritamente moral, qual seja, a de evitar que o juiz elabore um juízo equivocado ou corrompido, mas também exercem uma função cognitiva, ou seja, colaboram com o acerto epistêmico dos juízos emitidos pelo magistrado na solução da lide.




    Aqui, podemos vislumbrar um potencial ganho qualitativo de uma ética judicial forjada nas virtudes, pois, ao contrário das outras versões hegemônicas de ética judicial, que se satisfazem a emitir um veredito de acerto ou de erro de uma conduta ética isoladamente considerada, nossa proposta ética não só procura proporcionar o florescimento moral da pessoa do juiz, mas também proporciona uma determinação judicial da melhor ou das melhores respostas jurídicas, sempre fundadas racionalmente, embora essa racionalidade seja manejada por meio de uma vontade informada pelas virtudes.




    Essa preocupação pela ética judicial tout court tem sido atualmente plasmada a partir do advento de uma codificação ética feita na última virada de século: o Código Bangalore, elaborado pela Organizações das Nações Unidas em 20023, e inúmeros códigos europeus (Itália – 2004, Alemanha – 2005, França – 2007, Portugal – 2008, Suécia - 2009) que incorporaram a mesma preocupação.




    O Código Bangalore destaca em seu preâmbulo




    a importância que tem para a tutela dos direitos humanos uma judicatura competente, independente e imparcial que adquire maior ênfase pelo fato de que a aplicação de todos os demais direitos depende, em última instância, de uma correta administração da justiça. Considera-se que uma judicatura competente, independente e imparcial é igualmente essencial se os tribunais hão de desempenhar seu papel de defensores do constitucionalismo e do princípio da legalidade, sem prejuízo do fato de que a confiança pública no sistema judicial e na autoridade e integridade moral e pessoal dos juízes que compõem o poder judicial é de extrema importância numa sociedade democrática moderna (em tradução livre e itálicos nossos).




    Em nossa realidade geográfica, o apelo à responsabilidade do juiz de promover e manter um alto standard deontológico não foi diferente. Os dois principais textos deontológicos a respeito do assunto são o Código Iberoamericano de Ética Judicial, em vigor desde 2006, e o Código de Ética da Magistratura Nacional, em vigor desde 2008 (Anexos I e II).




    Ambos os textos, a par de buscar uma suposta eficiência por meio da recriminação das condutas indevidas para um juiz, tencionam ensinar o mesmo magistrado a aprimorar seu comportamento ao paradigma do bom juiz, segundo qual não bastaria conhecer muito todos os artigos de ditas codificações, mas seria necessário conhecê-los e, depois, vivenciá-los.




    O bom juiz, nessa ótica, não seria definido em termos puramente normativos, de deveres e direitos positivados numa codificação ética, mas se identificaria com aquele juiz que procurou desenvolver profissionalmente certas qualidades denominadas virtudes judiciais.




    Tais virtudes seriam entendidas como hábitos operativos bons ou apetites racionais para o bem – em sua acepção clássica – ou como traços de caráter – em sua acepção moderna – porque, por meio de tais virtudes, interdependentes entre si, interiorizar-se-iam os princípios teóricos que subjazem ao paradigma do bom juiz e facilitariam o bem atuar judicial.




    Assim, a ética judicial das virtudes pretenderia reforçar um forte conteúdo moral que, aliado à inerente racionalidade prática da ética, tenderia a potencializar, no magistrado, uma postura ético-social dotada de sensibilidade e responsabilidade ao valor de seu papel e de sua imagem perante os cidadãos, além de um profundo sentido de justiça.




    A presente introdução é a senda por onde trilhará a perspectiva de resposta aos objetivos dessa obra, congraçando mister judicial, ética e virtude, com o intuito de se abonar a ética judicial das virtudes em prol do florescimento moral do magistrado, cujo resultado vicejará sua plena vitalidade em favor do aprimoramento na prestação jurisdicional de distribuição do justo concreto.




    Por fim, agradeço eternamente ao professor César Nunes, quem, há oito anos, desde o mestrado, acolheu-me para estudar os problemas da ética, da política, do direito e da educação, sempre no afã de estar disposto a abrir os horizontes do conhecimento, em prol da busca da totalidade do real em suas conexões globais e muito além dos herméticos muros epistemológicos da jusfilosofia do positivismo normativista que, por ser uma grande fraude intelectual, torna-nos, como prudentes do direito, infensos à intensa retidão no saber-fazer do justo concreto que deve nortear as relações humanas e, como docentes e pensadores do direito, indiferentes à urgente necessidade ética de seu resgate paideico.




    




    

      

        1Em tradução livre, “o homem é a única criatura que se recusa a ser o que é”.


      




      

        2A razão da equivalência tem raiz etimológica: “ética” procede dos termos gregos “êthos e “éthos (o primeiro consiste no conjunto de práticas de um grupo e, o segundo, no caráter moral da pessoa virtuosa) e “moral” provém da palavra latina mos que, tal como éthos, designa o ato humano enquanto demonstrativo de formas ou modos de agir relacionados a uma ordem racional que, por sua vez, almeja o bem integral do ser humano.


      




      

        3O nome do Código faz referência à cidade de Bangalore (Índia), onde foi elaborada a primeira minuta, por um grupo de presidentes e juízes de Cortes Constitucionais de distintos países, denominado Judicial Integrity Group, entre os dias 24 a 26 de fevereiro de 2001, a qual, posteriormente, foi revisada até ser submetida em seu texto final à discussão com diferentes instituições, conselhos e cortes, entre elas o Conselho Consultivo de Juízes Europeus (CCJE-GT) em junho de 2002.


      


    


  




  

    2. A ÉTICA E A ÉTICA DAS VIRTUDES




    (…) De que adianta ao homem ganhar o mundo inteiro se, depois, vem a perder a si mesmo?




    (Lucas 9, 25)




    A ética e sua perspectiva essencial




    Certa vez, para introduzir os alunos no mundo da ética e realçar suas distinções ao longo da história do pensamento, numa disciplina de pós-graduação, fiz a eterna pergunta do famoso romance russo Crime e Castigo, uma das mais famosas obras literárias de Dostoievski: “Por que eu não deveria matar uma velha agiota a quem devo algum dinheiro?”.




    Um sujeito religioso responderia que não o faria para não ser condenado ao inferno, pois matar fere o quinto mandamento do Decálogo. Um sujeito empático admitiria que ninguém gostaria de ser futilmente morto por outra pessoa e, por isso, não só se absteria de matá-la, mas tal conduta ainda deveria ser punida socialmente.




    Um sujeito formal diria que matar alguém, nessas condições, não estaria de acordo com o postulado apriorístico segundo o qual o homem é um fim em si mesmo. Um sujeito pragmático sopesaria os bens envolvidos e as consequências e diria que, a depender da maior felicidade do maior número de devedores da velha agiota, sua morte poderia ser justificada e até mesmo necessária para a paz social e a higidez das relações econômicas.




    Se a resposta viesse de algum sujeito grego do século V a. C., ele diria que não mataria, porque teria que viver consigo mesmo pelo resto de seus dias e, logo, não gostaria de estar mortificantemente na companhia de um assassino até o dia de sua morte.




    A mesma resposta negativa com diferentes justificativas, mas todas elas sugerem que o foco esteja no agir moral do devedor da velha agiota. “Como viver?” – é a pergunta socrática que inaugura, na Grécia do século V, a investigação da ética filosófica, feita na linha de uma ideia de moralidade pessoal e em tom autorreflexivo, e culmina na obra ética escrita por Aristóteles para seu filho Nicômaco.




    A Ética a Nicômaco começa – como, aliás, tudo que envolve o agudo olhar aristotélico – com uma prosaica constatação de um dado empírico: “Toda arte e toda investigação e, do mesmo modo, toda ação e eleição, parecem tender a algum bem e, por isso, já se disse, com razão, que o bem é aquilo para o qual todas as coisas tendem”.




    O conceito de bem está iluminado pela experiência de que tudo o que fazemos – arte, trabalho, contemplação, ação, decisão – está sempre direcionado para a busca de algo. Essa “busca de algo” é o que denominamos de bem. O conceito de bem é, logo, idêntico ao conceito de “fim de uma tendência”.




    Os bens – e, na ética, referimo-nos aos bens práticos, aqueles bens que são objeto de nossa práxis (do grego, praxis) – são os fins das tendências. Façamos o que façamos, tendemos sempre a um bem: comer, ler, namorar e rezar. Então, nesse nível existencial, encontramo-nos diante da perspectiva do agir ético.




    A arte (ou produção, no sentido mais amplo da expressão) também tende “à busca de algo”, com a diferença de que suas ações ou técnicas são atos transitivos, isto é, terminam em algo externo, numa criação ou poiese (do grego, poiesis), como, por exemplo, numa cadeira, numa pintura ou num prato francês sofisticado.




    Tanto na práxis quanto na poiese, essa “busca de algo” é denominada de intencionalidade (do latim, intendere, estar inclinado a). Contudo, fiquemos apenas no âmbito ético, o âmbito da práxis.




    O bem, como se refere Aristóteles (2009:122)4, é sempre algo que “parece bom” ao sujeito que atua na concreticidade da ação. Por “aparência de bem” não entendemos aqui como um engano, mas o bem que se mostra como tal à consciência do sujeito que atua. Bem, na perspectiva da práxis, é aquilo que julgamos como bom e que, por isso, parece-nos bom.




    Nesse ponto, Ricken (2006:100) esclarece que




    se o “juízo sobre o bem” venha a conduzir a uma aparência de bem, deve-se ao fato de que o juízos sobre a ação sejam juízos sobre tendências. Tratam-se de juízos condicionados por nossos afetos e de juízos sobre afetos e atos de tender. Por isso, como observa Aristóteles, “não é de pouca importância para as ações o comprazer-se ou o contristar-se bem ou mal. Não porque sempre atuemos por prazer, mas porque o prazer designa aquele afeto que pode desorientar a razão. Contudo, ao mesmo tempo, se conduzido de maneira adequada, é o mais poderoso apoio da razão (em tradução livre e itálicos do autor).




    A questão decisiva da práxis ética consiste em aclarar sob que condições cognitivas essa “aparência” ou esse juízo coincide com a verdade e “aquilo que parece bom” é também “verdadeiramente bom”. Isso só se dará quando a vontade e os afetos adiram ao verdadeiramente bom segundo os ditames da razão e é exatamente isso o que se passa num ser humano virtuoso.




    Com isso, já adiantamos que a tarefa de aclaração coincide com o labor das virtudes e, como efeito, a epistemologia da ética seria, portanto, uma epistemologia da virtude. Aristóteles (2009:131)5 afirma que “o bom julga bem todas as coisas e, em todas elas, a verdade se mostra sem retoques”.




    Dito de outra forma, a problematicidade ética tem a clara função de buscar critérios para determinar um tipo de (RHONHEIMER, 2018:45) “objetividade que podemos denominar de ‘verdade da subjetividade’: a verdade dos juízos práticos que formulam os sujeitos da ação sobre o bem que, no caso concreto, é objeto de suas tendências”. De fato, toda tarefa ética não é senão um esclarecimento desse problema.




    A primeira frase de Ética a Nicômaco já nos introduz numa perspectiva muito específica, a perspectiva da práxis, isto é, a perspectiva da “primeira pessoa”: a do sujeito da ação. É importante, desde já, insistir nisso: toda a tradição moral da Modernidade, ao contrário daquela que a antecedeu, repousa em correntes éticas tomadas na perspectiva da “terceira pessoa”6.




    Todas elas logo tratam de colocar em parêntesis a perspectiva do sujeito da ação “interessado”, em favor de imperativos de pura razão, cálculo de utilidades ou consequências, ponderação de bens, trato dialógico, interação entre sistemas, dinâmica hermenêutica e desejos práticos “desinteressados”.




    Por assim dizer, tais sistemas éticos acabam por contemplar por fora o sujeito que atua concretamente, vendo nele um fleumático fautor das melhores realidades mundanas possíveis e consideram que, por distintas razões, o papel da ética não é o de considerar o bem último da vida humana, ou seja, a vida boa ou a felicidade.




    Mas tão somente o de definir qual é a ação correta ou incorreta aqui e agora e determinar, como efeito, quais devem ser as normas para valorar a correição das ações, considerando-as como algo estritamente material ou fisicista. Aqui, só existe espaço para uma visão ética dotada de uma “objetividade” tão absoluta que chega mesmo a esquecer da “subjetividade” do sujeito na concretude do agir ético.




    Por isso, são chamadas de “ética de terceira pessoa”, porquanto são elaboradas desde o ponto de vista de um observador externo, o qual, em sua fria análise, não toma em conta a estrutura intencional da ação, o valor intrínseco desta, o tipo de vida que o sujeito agente elegeu e mesmo os princípios de seu atuar. Tais éticas lembram uma espécie de física mecânica newtoniana aplicada ao agir humano.
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