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RESUMO

O autor, numa abordagem filoséfica e psicanalitica, faz breve
analise do conceito de cidadania e seu reflexo na atividade
judiciéria.

PALAVRAS-CHAVE

Justica. Etica. Cidadania. Poder Judiciério.

Etica e cidadania. Esses termos tém hist6ria, uma histéria multissecular,
uma histéria multimilenar. Nao é possivel tratar de termos assim, carregados
de uma histéria as vezes cheia de vicissitudes, sem situa-los no contexto
dessa propria histéria e do tempo presente.

O politikds grego é uma espécie de embrido daquilo que a modernidade
constituiria como sendo o cidaddo, num movimento de ruptura, no qual,
entretanto, uma certa continuidade também se presentifica. Ao longo da
exposi¢do, retomarei essa questdo para tentar situar o cidaddo na sua con-
cepcdo moderna, fazendo um pequeno contraste com a figura do politikds,
digamos, do cidaddo na sua perspectiva cldssica. A mesma coisa no que
tange a ética, que também é um termo, uma disciplina e um campo
multimilenar, cuja histéria tampouco ¢ isenta de vicissitudes. Etica e cida-
dania — cidadania sustentada na ética —, eis uma das questdes mais cruciais
e mais importantes da contemporaneidade, deste alvorecer de século e de
milénio. Como articular essa relagdo com o juiz, com o magistrado, com esse
lugar, com essa fungio de imensa necessidade, de imensa dignidade e, por
isso mesmo, de grande responsabilidade em qualquer sociedade minima-
mente democrética?

E preciso situar, inicialmente, as perspectivas dentro das quais farei a
exposi¢io. Vou me deslocar, sobretudo, em um eixo filoséfico, em um enfoque
a partir da filosofia politica e da filosofia juridica, tomando essa articulagdo
ética/cidadania como objeto central. Poderei fazer incidir também, como que
diagonalmente, algumas articulacdes a partir do campo da Psicanalise, com
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o intuito de, pelo menos, olharmos de um outro lugar determinados aspectos
daquilo de que tratarei.

Se o eixo predominante é um eixo filoséfico, ja fica claro que a expo-
sicdo ira dirigir-se, sobretudo, ao conceito de cidadania, o qual é indissocidvel
de uma prdtica da cidadania. Meu enfoque sobre a cidadania pressupoe,
entre outras coisas, que esta se sustenta a partir de uma ética, nio havendo
outra sustentagdo que a substitua, mas podendo haver outras que a
complementem ou suplementem. Esse conceito nio serd estudado em uma
perspectiva apenas abstrata; serd também referido a cidadania enquanto
experiéncia; um conceito de cidadio dialeticamente articulado a experién-

cia histérica da cidadania enquanto exercicio, porque cidadania é uma coi-
sa que se exercita ou ndo se tem, plenamente.

Dentro desse enfoque, convido a todos para que pensemos juntos. A ex-
posicdo pretende ser, antes de tudo, um convite a uma reflexdo conjunta, para
que pensemos ou repensemos esses conceitos e, sobretudo, suas articulagdes.

Cidadania. Eis um significante que ultimamente tem tido a sua digni-
dade resgatada. Hoje, é absolutamente essencial discutir, pensar a questao
do cidadio, pensar o esvaziamento de cidadania em que o modelo neoliberal
necessariamente implica. Mas isso, até um certo tempo atrds, nao era bem
assim. Lembro-me de que, em movimentos politicos das décadas de 60, 70 e
mesmo da década de 80 ou de grande parte dela, se falava mais de mudanca
social, especialmente de uma mudanca social revolucionéria, isto ¢, de uma
melhor estratégia para a tomada do poder do Estado pela classe trabalhado-
ra, que a partir desse lugar transformaria a sociedade. E, ndo raro, atribufa-
se a cidadania uma conota¢do um tanto quanto depreciativa, que a identi-
ficava com a democracia liberal burguesa, como sendo algo da pequena bur-
guesia e encobridor da dominagio de classes. Isso ndo deixava de fazer eco
aquelas criticas que Marx dirigira aos direitos individuais liberais em sua A
Questdo Judaica. Parece-me que o grande equivoco da visada de Marx sobre
esses direitos e o contexto politico-histérico de sua enunciagio decorre, so-
bretudo, da visdo de que os direitos individuais — os chamados direitos de
primeira geracio — seriam incompativeis com os direitos coletivos — os direi-
tos de segunda geracio —, quando, na verdade, a relacio entre essas gera-
¢oes de direitos, embora comporte oposicdes, ndo se constitui exclusivamen-
te destas. Aqui também se pode falar de complementaridade e de
suplementaridade. Os direitos coletivos limitam os direitos individuais para
afirm4-los, e nfo para negi-los. A afirmacdo de um direito s6 se faz possivel
dentro de algo que o limite. Titularidade de direito e limitagdo do direito
sA0 aspectos que coexistem como duas faces da mesma moeda.

A revalorizagio da categoria cidadania, atualmente, a coloca em uma
posicdo nuclear, tanto no que se refere a concep¢io de uma sociedade de-
mocratica, em que o poder politico seja limitado pelo Direito e pela ética,

como também no que concerne a estratégia de luta pela realizacdo historica
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dessa sociedade. Entdo, a cidadania é um conceito-pivd para que se pense
uma sociedade democratica, um Estado Democrético de Direito, e para que
se pense toda uma estratégia de luta no sentido de realizar historicamente
essa sociedade. Nesse contexto, a categoria “cidadania” é fundamental para
que se pensem alternativas ao modelo neoliberal. Se esse modelo, de algum
modo, esvazia a cidadania, a recolocagio da cidadania no centro da discus-
sdo é absolutamente essencial para que se pensem alternativas a tal modelo,
que se apresenta como algo que nio comporta alternativas.

Cidadania! Ha uma espécie de senso comum em relago a esse termo,
nao digo apenas um senso comum “comum”, contra o qual ou como ruptura
ao qual se constitui, por exemplo, uma teoria cientifica. Digo mesmo — to-
mando esta expressio emprestada do Prof. Luis Alberto Warat — um senso
comum tedrico, aquilo que, no interior da prépria teoria politica, no interior
da prépria filosofia, do préprio pensamento politico, se admite pacificamente
e, por isso mesmo, ja nio se discute. Entdo, h4 um senso comum tedrico que
vai cristalizando-se ao longo do tempo em torno daqueles conceitos que, por
estarem de tal maneira arraigados, raramente alguém se lembra de revisita-
los criticamente e que, as vezes, quando alguém o faz, promove uma ruptura,
que é o que movimenta a histéria de uma ciéncia.

Que elementos podemos apresentar para que se pense o conceito de
cidadania em uma platéia como esta, constituida predominantemente de
magistrados, de pessoas que vivem no seu cotidiano questdes ligadas aos
impasses da cidadania e que sdo pessoas que tém toda uma cultura tedrica e
filosofica acerca da questdo?

Colocaria, em um primeiro momento, que a cidadania implica sempre
uma idéia de inclusdo. Isso j4 nos abre, implicitamente, a perspectiva de
interioridade e exterioridade. A cidadania implica sempre a inclusdo em
uma sociedade politica entre pares; implica sempre um lugar-dentro, mas o
lugar-dentro s6 pode ser concebido se se supde um lugar-fora, por oposi¢ao
ao qual esse lugar-dentro se constitui. Que lugar-fora é esse a partir de onde
se pode pensar o dentro da cidadania? Aristételes, por exemplo, na sua Poli-
tica, quando coloca a questio do estatuto do cidaddo (politikds), imediata-
mente substitui a indagacio sobre “quem é cidaddo” por seu contrario: “quem
nio ¢é cidadao”. Entdo, fala dos escravos, dos estrangeiros, das mulheres etc.
Ou seja, quem sio aqueles cuja situagio fora é condig¢io de existéncia desse
dentro da cidadania? Dizendo em outra perspectiva: que espécie de exclusio
custa a nossa inclusdo como cidadzos e até que ponto esse custo é necessario?

O mesmo Aristételes diz na Politica que, formalmente considerado,
cidaddo é aquele que participa da gestdo da polis. Podemos dizer que esse
conceito formal estd em vigor hoje, dois milénios e meio depois. Essa partici-
pagio, modernamente, pode ser direta ou indireta mediante representacéo,
mas, de toda maneira, o “de dentro” nfio estd simplesmente incluido; esta
incluido como participe, como agente, como sujeito politico, isto é, como
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cidaddo. Aristoteles menciona esse conceito ativo que acabei de citar, e, em
O contrato social, Rousseau, ao se referir a cidadania, também nos diz que
nio se é passivamente cidaddo. Ativamente considerado, tem-se o cidadio,
coparticipe da vontade geral, coparticipe do poder de estabelecer as leis.
Passivamente considerado, tem-se o sddito, aquele que estd sujeito, subme-
tido, pode-se pensar: sub-dito a essas leis das quais ele, de algum modo, é
também autor.

O que caracteriza o exercicio da cidadania é algo ativo; isso implica
que a cidadania tem a reivindicagio como um de seus elementos necesséri-
0s. O elemento de reivindicagao é um elemento constitutivo do conceito e
da pratica da cidadania. E o rei-vindicar, o pedir a coisa, conforme a etimologia
da palavra, e exigi-la. Cidadania implica o exercicio, implica uma ocupagio
do espago publico. O espago publico tem de ser ocupado pela atividade dos
cidaddos, sendo ele nem mesmo se constitui enquanto espago publico. Nao
h4 nenhum espaco publico prévio e vazio, a espera da agio dos cidadaos para
preenché-lo. A agio dos cidadios é que o gera e o amplia, assim como a
omissdo atrofia esse espago.

Ora, o mero fato de haver reivindicagdo pressupdoe uma dimensio de
falta. Afinal de contas, essa reivindicacdo é sempre por direitos, por uma
ampliagio de direitos, que faz parte da logica interna de um processo demo-
cratico. Onde estd todo mundo satisfeito, ninguém reivindica. Isso nos aju-
da a pensar o porqué de a democracia ser algo sempre em processo, sempre
incompleto; o porqué de uma suposta completude da democracia, mesmo
logicamente, implicar no seu aniquilamento. Se, enfim, a democracia esta
completa, temos uma democracia total, a rigor um totalitarismo. Algo como
um resto a desejar ¢, portanto, um elemento constitutivo da cidadania e da
democracia. E uma espécie de mola que estd por trds e que torna possivel a
acdo do cidaddo enquanto uma acdo de constituicdo, ocupagio e exercicio
do espaco publico e também como uma acio de reivindicagdo por ampliagao
de direitos e por sua eficacia social. Mas nfo € s6 a falta; a satisfagio também
faz parte de um sistema democrético.

Lacan, grande psicanalista francés, diz que onde nada falta o que
falta ¢ a falta. Ali, onde nada falta, falta o desejo de reivindicar, pois, na
verdade, a falta é a pré-condicio do desejo, s6 se deseja onde algo falta, o
desejo ¢ filho da falta; onde nada falta, falta o desejo, porque falta a falta.
Entdo, nessa dialética entre a falta e a satisfacio, constitui-se a possibilida-
de de um ambiente democratico — prefiro esta expressio e ja explico o fato
de considerar a democracia muito mais um ambiente politico do que um
regime, embora ela também possua esta dimenséo.

Certa vez, em um encontro de juizes do trabalho realizado em
Garanhuns, afirmei que nfo pode haver cidadania sem desejo de cidadania.
Isso remete a uma questdo que Tocqueville j4 colocava, na primeira metade
do século XIX, apds a sua viagem & América que tanto o impressionou. Uma
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observacio que ele faz é a de que aquele bem-estar, ja significativo na épo-
ca, poderia, por outro lado, ser prejudicial ao exercicio da cidadania. Na
medida em que a populagdo tem crescentemente suas necessidades atendi-
das, ela tende a se omitir do exercicio da cidadania e a ficar em uma posi¢ao
de receptora dos beneficios. Essa ¢ uma das razoes pelas quais entendo ser
sempre necesséario algum elemento de falta, sendo que a satisfacio plena
gera o totalitarismo, essa espécie de morte da politica. Parece-me muito rica
de possibilidades essa articulacdo entre a democracia e o desejo, que impli-
ca a dialética da falta e da satisfagio.

Onde h4 s6 falta, o que se tem é a absoluta miséria, a absoluta carén-
cia. Onde h4 plena satisfagio, o que se tem € a apatia, o nio-desejo de mais.
Logo, o resto a desejar, esse elemento de falta, que é uma condicéo do dese-
jo, é uma condi¢ido da democracia. Nessa perspectiva, sujeito politico e su-
jeito do desejo sdo indissocidveis. Ndo é a toa que se vé nas sociedades
totalitdrias, assim como nas utopias — que, em geral, sio totalitdrias —, a
oclusdo do desejo. Quanto mais totalitdria uma sociedade, mais ela tende a
se tornar uniforme, e a insignia do desejo é a diferenca. O totalitarismo
nega, antes de tudo, a diferenga. Assim acontece tanto nas chamadas con-
tra-utopias, como, por exemplo, 1984, de George Orwell, e Admirdvel mundo
novo, de Aldous Huxley, como nas utopias, digamos, mais réseas, como A
cidade do sol, de Campanella, a Nova Atldntida, de Bacon, e a Utopia, de
Thomas Morus. Se lermos com atengio esses textos, veremos que ali se con-
figuram, na verdade, sociedades totalitirias. Quem, por exemplo, conhece
uma rua de Utopia, conhece todas as ruas; quem conhece uma casa de Uto-
pia, conhece todas as casas; quem conhece uma pessoa de Utopia, conhece
todas as pessoas... A democracia é justamente a ruptura dessa homogeneidade
e a presentificacio da diferenca.

O que torna possivel o surgimento da cidadania moderna, do cidadio
no sentido moderno, contratualista, é, antes de tudo, o rompimento profun-
do com o direito obtido pelo nascimento. O estado de direito é algo que se
opde ao estado de nascimento. Da submissio ao monarca, passa-se a submis-
s30 a leis gerais e impessoais. Esse trAnsito do estado de nascimento para o
estado de direito, esse transito da submissdo ao monarca a submissdo a leis
gerais e impessoais, as quais todos estdo sujeitos, inclusive o monarca, é
fundante da concepcio de cidadania moderna. E isso tem uma razao tedri-
ca, que se inscreve na prépria filosofia que presidiu a constitui¢io do con-
ceito de cidaddo moderno.

A modernidade quer justificar racionalmente a questio que talvez
seja a mais crucial do pensamento e da experiéncia politica: por que obede-
cer? De alguma maneira, todo o pensamento politico moderno é uma tenta-
tiva, muitas vezes brilhante, de responder a essa pergunta. Creio que a mais
genial das respostas foi dada antes da prépria fundagio da filosofia politica
moderna ou, aproximadamente, ao tempo em que ela se fundava, localizan-
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do-se em Maquiavel, como geralmente se admite, o marco dessa fundagfo.
E quem atinou efetivamente com o alcance dessa questio foi esse notavel
Etienne la Boétie, no seu Discurso da serviddo voluntdria, onde ele, de alguma
maneira, diz que o que pde os homens voluntariamente em obediéncia é o
fascinio por um nome... Para ele, a tendéncia dos povos vai muito menos no
sentido da liberdade do que no da alienacdo: a um principe, a um deus, a
uma seita, a uma idéia, enfim.

A filosofia politica moderna vai tentar justificar a questdo do por-que-
obedecer. Mas, justificar a partir de qué? Nio pode ser mais a partir da tradi-
¢do, ou da teologia: “obedeco porque ele é o rei e eu sou seu sudito, devo
obediéncia a ele, exclusivamente, por esse vinculo”; “obedego porque ele é
o rei e estd montado em uma longa tradi¢do de ancestrais que o legitimam
enquanto rei atual”; “obedeco porque ele é o rei e como tal é uma espécie de
Deus na terra”... Essas razdes j4 nio servem. Essas razdes, que satisfizeram o
pensamento politico medieval e mesmo o alvorecer do pensamento moder-
no, no que tange aos defensores da monarquia absoluta, j4 nio sdo mais
suficientes. O moderno quer obedecer; afinal, sua sujeicio é voluntéria, mas
ele quer saber as razdes da obediéncia. E, note-se bem, s6 é possivel que
essas razdes se legitimem se elas se ancorarem em uma premissa, qual seja: a
obediéncia precisa ser vantajosa para quem obedece. Essa é a premissa. A
questio crucial “por que obedecer”, o moderno responde: porque nisto tiro
alguma vantagem.

Na passagem de um hipotético estado de natureza para o estado civil,
politico, de sociedade, hd uma transformaco, como diz Rousseau, de uma
liberdade natural numa liberdade civil, continuando o sujeito “tio livre
quanto antes”. Porque, afinal de contas, sujeitar-se a uma ordem é — ou
pode ser — um ato de liberdade. Kant vé nessa possibilidade de sujei¢io a lei
moral a prova da efetividade da liberdade. Sujeitar-se liviemente a uma
ordem pode nio ser tio essencial no campo do Direito, que é heterbnomo,
mas é absolutamente essencial no campo da ética, que é autdbnomo, isto &,
pressupde a adesdo do sujeito a lei. Nao h4 ética onde nio ha implicagao
subjetiva, onde o sujeito nio estd implicado.

Mas por que obedecer? Que vantagem para o sujeito pode daf advir?
A vantagem bdsica, para o pensamento moderno, é a seguranca. H4 uma
ficcdo, h4 um mito fundante, em tudo isso, que ¢ a fic¢do do contrato. Su-
poe-se um estado pré-social, um estado de natureza, que, para Hobbes, ¢é
necessariamente um estado de anomia e de guerra de todos contra todos.
Ali, h4 uma liberdade natural: sou livre para fazer tudo aquilo que minhas
forcas e minha capacidade de calcular possibilitem que eu faca. S6 tenho
limitagoes nas proprias limitagdes do meu corpo, da minha asticia e do meu
poder de célculo, ou seja, de raciocinio. Essa liberdade que cada individuo
¢ suposto ter no estado de natureza é precisamente aquilo que Hobbes de-
signa como direito de natureza.
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Hipoteticamente, em troca da por¢ao de liberdade a que cada um
renuncia, no “transito” do estado de natureza para o estado civil, o soberano
garante seguranca para todos. Nao apenas seguranca para a coletividade
contra os perigos da natureza, mas, principalmente, seguranga para cada um
em relagdo a cada um dos outros, porque, como diz Hobbes, “contrato é a
rentncia reciproca de direitos”. Portanto, contrato € algo intrinsecamente
juridico, de modo que o contratualismo nio deixa de ser uma concepgio
juridica da politica, uma concepcio juridica das origens da politica. E esses
direitos a que todos renunciam fazem parte, basicamente, de um direito origi-
nal, do direito de cada um ser, em dltima instancia, juiz do que lhe convém e,
conseqiientemente, também dos meios para obté-lo. Isso é que € sujeitar-se a
uma ordem, isso é que € constituir-se enquanto um sujeito politico, enquanto
um sujeito que é cidadio; justamente pela rendncia a direitos, mas no a
todos eles. Pois aqueles direitos a que nio se pode renunciar, que acabam
sendo os direitos basicos do pensamento liberal — o direito a vida, a integrida-
de fisica, a liberdade, a propriedade —, constituem o embrifo do cidad?o.

Digamos assim: o cidadio é aquilo que resta do individuo do hipotéti-
co estado de natureza, depois que este se despoja, no também hipotético ato
do contrato, de parte de sua liberdade, isto é, de seus direitos, mas nfo de
todos. Os direitos irrenuncidveis constituem o ntcleo minimo do cidadio, e,
por serem irrenunciéveis, o soberano ndo pode viola-los, j4 que o préprio ato
de geragdo desse soberano o instituiu, precisamente, como guardido desse
contrato. Conseqiientemente, o soberano esti limitado, numa democracia,
pelo préprio pacto social. O que limita o soberano néo é a lei, porque é ele
que cria a lei, e, dessa forma, pode modificd-la ou revogé-la. O que limita o
soberano nfio é uma questio puramente ética, porque ética, como se vé em
Kant e como antes dele ji se vé em Hobbes, é uma coisa que sé obriga
dentro, in foro interno. O que limita o soberano, na perspectiva contratualista,
¢ uma necessidade légica. E claro que a necessidade légica convive com as
outras: a ética, a juridica, a politica. Mas, em UGltima instAncia, o que limita
o soberano e o que o distingue de um puro e simples déspota é uma questio
logica. Como foi dito, o soberano pode revogar a lei, ja que ele é soberano,
mas, enquanto nio a revoga, também ele deve observa-la. Talvez esse seja o
limite minimo a partir do qual é possivel pensar algo como um Estado Demo-
cratico de Direito. Porque a soberania é absoluta, senio no seria soberania.
A soberania é supremacia e nisso é absoluta, mas absoluto nio é o mesmo
que ilimitado. A soberania moderna é absoluta no sentido de que o soberano
¢ visto como supremo internamente € como autdbnomo externamente, mas
nfo ¢ ilimitada, na medida em que o préprio contrato fundante da socieda-
de politica e instituinte do soberano o limita enquanto guardido do pacto’
social. E uma invengio genial, porque é uma coisa que, de alguma forma,
nos obriga racional e logicamente a concordar com ela.

A cidadania moderna tem uma sustentagio légica, ética, politica e
juridica, ela é um amalgama desse tecido de sustentagdes. Ora, se € assim, o
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cidaddo moderno tem que se fundar, tem que constituir-se, e a légica dessa
fundagio tem de ser resgatada. E diferente do politikés grego, que ¢, digamos
assim, dado. O politikds grego ndo tem de se recriar enquanto politikés, ja
que ele o é por natureza. O cidaddo moderno tem de se fundar enquanto
cidadio, ou seja, enquanto sidito, mas, a0 mesmo tempo, participe do poder,
justificando de uma maneira que lhe seja vantajosa essa sujeicio. A vanta-
gem &, sobretudo, a seguranca, como vimos. A cidadania moderna se forja
através da concepcio de que o individuo do estado de natureza abriu mio
de parte de seus direitos, mantendo um resto minimo, em troca da institui-
¢do de um poder supremo que monopolizasse a coercio, sendo capaz de manter
todos em respeito e de obrigar cada um que fez um contrato com outro a
cumprir a sua parte. O juiz ja estd logicamente implicado af enquanto fun-
¢do, porque seu principal atributo é precisamente esse de julgar. Mesmo que
tudo fique nas mios de um s, que a soberania seja encarnada, por exemplo,
num monarca, a fungio do juiz estd 14, presente, ainda que ndo haja separa-
cdo dessa funcdo. Uma coisa é a existéncia da funco, outra coisa é a espe-
cializagdo da funcgio e sua institucionalizacéo.

Nessa perspectiva — e notem que essa sujei¢io é compativel com a liber-
dade civil e até mesmo seu pressuposto —, o sujeito politico, ou seja, o cidadéo,
é um homem livre, ndo é um escravo. Ele estd submetido a uma ordem, mas a
uma ordem que, a0 mesmo tempo que o submete, também o constitui enquan-
to cidadio. Entdo, essa submissdo é, paradoxalmente, um ato de liberdade.
Assim, a democracia — no sentido moderno do termo, nio no sentido grego —
¢ uma espécie de condigio de possibilidade de realizagio histérica da cidada-
nia, o ambiente politico mais propicio ao exercicio da cidadania. Democracia,
sob esse aspecto, como diz Marilena Chaui, é “criacio e garantia de direitos”
— e, ja até acrescentei certa vez, ampliagdo de direitos. H4 uma intima rela-
¢ho, portanto, entre a propria concepg¢io e a propria experiéncia da cidadania
e o campo do Direito. J4 encontrei tanto em Bobbio quanto em Hannah Arendt
a afirmagio de que cidadania é o direito ao Direito, o direito a ter direitos, o
que implicaria que a cidadania constituiria um direito basico, prévio, pré-
condi¢io do acesso a0 mundo juridico como sujeito de direitos.

Os direitos fundamentais, em suas diversas geragdes — limito-me a
registrar trés, embora muitos falem de uma quarta, e alguns até de uma quin-
ta geracdo —, sdo esteios da cidadania e condicdes da democracia. A primeira
geracio compreende, sobretudo, aqueles direitos individuais de liberdade,
diante dos quais a funcdo do Estado é, principalmente, a de abster-se de per-
turbar o seu exercicio, como, por exemplo, o direito a livre manifestacio do
pensamento. Os direitos de segunda geracio sdo os direitos sociais coletivos
de igualdade, em relacio aos quais a funcdo do Estado ndo ¢ mais a de abster-
se, mas sim a de agir para criar as condi¢des de igualdade necessarias a efetivagao
desses direitos. E os direitos de terceira geragio sdo os direitos mais difusos,
direitos que nem poderiam ser elencados poucas décadas atras, mas que hoje
sdo direitos fundamentais e cujo protagonista nio é nem propriamente o indi-
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viduo nem o Estado. O protagonista principal ¢ a prépria sociedade, sendo os
direitos humanos, em todas as suas geracoes, concebidos como conquistas his-
toricas irreversiveis. Sfo irreversiveis ndo porque niao possam ser espezinhados
numa ditadura qualquer, ndo podemos ter essa garantia, mas no sentido de
que eles sdo conquistas historicas da sociedade e, a0 mesmo tempo, conquis-
tas do préprio avango da teoria, porque, se admitirmos todas as premissas que
estamos colocando aqui, ndo poderemos admitir, por exemplo, legitimamente,
a volta da tortura como meio de se obter confissio de um acusado. Tal admis-
sd0 seria absolutamente incompativel com todo um processo histérico e tam-
bém com toda uma légica que sustenta esse processo e com toda uma ética
que se articula a essa légica e a esse processo histdrico.

E isso que Fabio Konder Comparato chama de consciéncia ética coletiva,
e que ele conceitua assim: “a convic¢do, longa e largamente estabelecida na
comunidade, de que a dignidade da condi¢io humana exige o respeito a certos
bens e valores em qualquer circunstincia, ainda que nio reconhecidos no
ordenamento estatal ou em documentos normativos internacionais”. Isso que
ele diz é um desdobramento do préprio principio basico que sustenta a nossa
ordem juridica. Toda a nossa ordem juridica é sustentada na sua base por um
principio ético. No é um principio juridico que sustenta a ordem juridica, é um
principio ético articulado a um principio légico, que tem a ver com a norma
fundamental kelseniana, mas nfo se limita a ela. Esse principio ético é enunci-
ado na nossa Constitui¢do Federal como o principio da dignidade da pessoa huma-
na. Um principio que nos manda considerar o outro como outro, que nos manda,
sendo cidaddos, reconhecer o outro como também cidadzo. Kant diz que o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana consiste basicamente na consideragio do
homem como fim em si préprio, e que, embora possa até eventualmente ser meio
para outros fins, nunca deixara de ser ele proprio um fim. Esse é um principio
ético e o alicerce de toda a nossa ordem juridica. A declara¢ao dos direitos
humanos se faz de uma maneira incondicional. Esses direitos sao direitos incon-
dicionais. A eles se acede pela simples condigio de ser humano, independente-
mente de condi¢io econdmica, raga, credo, classe social etc.

Isso tudo mostra que ha uma relacio essencial entre os registros da
ética e da cidadania. Entre os gregos, a politica subsume a ética. A ética,
para Aristételes, é a ciéncia da felicidade, que pressupde uma areté, isto €,
uma virtude que implica o sujeito, digamos, no seu pathos. Ja a politica é a
ciéncia de como organizar a gestdo da sociedade para atingir essa felicidade.
Felicidade, no entanto, nio é um nome grego, é um nome latino; o termo
grego ¢ eudaimonia, que significa, na verdade, bons demonios. Felicidade é
isso: bons demonios; o que requer temperanca. O sujeito que vai com muita
sede ao pote d4 com os butrros n'dgua, nio desfruta daquilo de que um outro
que tem um maior requinte pode desfrutar. Entio, as paixdes sdo temperadas
justamente para poder ser melhor fruidas.

A politica, ciéncia de como conduzir a sociedade com vista ao bem-
viver, de alguma maneira, subsume a ética enquanto ciéncia da felicidade.

30 . n.4- 2004.2



Justica, Etica e Cidadania: apontamentos para a democratizacdo do Judiciario

Entendo que h4d uma necessidade imperiosa, hoje, de invertermos essa rela-
cdo. Niao devemos, portanto, sustentar a ética na politica, mas, ao contrario,
sustentar a politica na ética. Nessa relacio essencial entre ética e cidadania,
nds sustentamos que a cidadania se funda nfo sé politicamente, mas, sobretu-
do, eticamente. E o indice dessa ética me parece que vai comparecer, princi-
palmente, no reconhecimento da diferenga, no reconhecimento do outro en-
quanto diferenga. Isso é o que se chama a ética de alteridade. A ética que
supde o reconhecimento do outro como sujeito ético, politico, juridico. Daf
que surge uma estreita relacio entre democracia e diferenca. Dizia ha pouco
que concebo a democracia muito mais no sentido de um ambiente; uma fami-
lia pode constituir um ambiente democratico ou néo, e, como nio ha nenhum
ambiente democratico puro, fica claro que aquele ambiente apresenta tragos
de autoritarismo. Toda democracia tem tragos de autoritarismo, dai tiramos
que ela é processo, e ndo coisa acabada. O totalitarismo é que € nivelador. O
totalitarismo é que é negador da diferenga. Democracia é o espago, o ambien-
te de coexisténcia das diferencas, de reconhecimento do outro como outro,
nio de reconhecimento do outro como uma projecio especular de mim mes-
mo, mas de reconhecimento do outro na sua concretude, pois a concretude do
outro é a sua diferenca. O fato de ele ser indelevelmente outro, ou seja, dife-
rente, implica em uma dimenséo ética essencial fundante da politica, na qual
um governante que se pde nessa perspectiva ocupa o lugar. Uma diferenca
entre um governante democratico e um governante totalitério é que o demo-
cratico ocupa o lugar; o totalitario é o lugar: 'Etat c’est moi.

Para dizer duas ou trés palavras sobre como vejo a fungio do juiz, o lugar do
juiz nesse contexto, vou fazer uma tltima articulagio sobre essa questdo. Um filo-
sofo do Direito e poeta italiano, muito estudioso da mitologia, chamado Domenico
Corradini, em aula inaugural que ministrou nos cursos de pds-graduacio em Di-
reito da Universidade Federal do Parang, em 1998, disse o seguinte: “a ética é o
fundamento a priori do direito”. A priori exatamente no sentido kantiano do termo,
que tem a ver com aquela inversdo da perspectiva grega de fundamentagio da
ética na politica e ndo ao contrario. Domenico diz que a ética nos indica uma
relagio baseada na paridade, ndo na identidade nem na igualdade entre as pesso-
as, mas, na verdade, na paridade das condi¢des, uma vez que igualdade das pesso-
as sugere muito mais a idéia de manada do que a de sociedade humana. A igual-
dade das condicdes é posta precisamente para que, a partir dessa igualdade basi-
ca, as diferencas possam se realizar. O que oponho aqui a igualdade ndo é a
diferenga, mas a desigualdade. O que estd oposto a igualdade sdo as chamadas
desigualdades sociais. A democracia é a abertura do campo da diferenga e ndo
o seu fechamento. E claro que isso implica os conflitos, mas a democracia nfo é
a negagio do conflito, e sim a sua elaboracdo. Negar o conflito, por medo da
emergéncia das diferencas, é proprio dos sistemas autoritérios.

Farei a seguir uma breve contraposicio, porque o que hoje mais se contra-
poe a essa ética de alteridade, aqui mencionada, é o utilitarismo neoliberal. O
utilitarismo existe em nome de uma utilidade. Nesse caso, pde-se a ética fora. A
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respeito daquele “dentro-e-fora”, na perspectiva neoliberal a ética é uma coisa
que esta fora. Porém, a ética é cada vez mais uma necessidade de sobrevivéncia.
Se ha alguma possibilidade de saida do neoliberalismo, é uma saida que s6 pode
ser concebida a partir de uma implicacio ética daquele sujeito que pensa essa
safda no sentido de construi-la, porque, como diz Caetano Veloso, “alguma coisa
esta fora da ordem, da nova ordem mundial”, que é uma ordem neoliberal. Essa
“coisa” que esta fora ndo esta 14, ja pronta; sé estard I na medida em que
venhamos a construi-la e para isso é preciso pensa-la. E por isso que sdo impor-
tantes encontros da natureza deste, dos quais eu participo — e sou muito apaixo-
nado por isso — com os mais diferentes grupos, nao apenas de juizes, advogados,
promotores, mas, também, de filésofos, psicanalistas, artistas. Ha pouco tempo
falei para um grupo de capoeira, aqui em So Luis, e muitos dos seus integrantes
eram pessoas de 10, 12 anos. Foi uma 6tima troca de idéias, aprendi uma porgio
de coisas naquele debate, naquela interlocucdo. Porque entendo que a forma
de se pensar essas alternativas é justamente pela discussdo coletiva, pensando
em conjunto para criar alternativas. As alternativas nfo estfo ai, elas s6 estardao
na medida em que venhamos a construi-las.

Finalmente, vou colocar umas breves articulagdes que ja fiz em ou-
tras ocasides e estdo até em um texto meu, publicado na revista da Anamatra,
de 1995, salvo engano. Isso corresponde a uma conferéncia que proferi em
um encontro internacional de juizes do trabalho que houve em Porto Ale-
gre, em 1994. E sempre dificil falar disso para juizes, inclusive porque falo de
um lugar, de alguma maneira, de fora. Digo de alguma maneira porque,
apesar de nunca ter exercido e nunca ter sentido, digamos, dentro de mim,
o pendor para exercer a funcdo de juiz, aprendi a dignifica-la muito cedo na
figura do meu pai, que foi magistrado e a quem, além de ter o respeito da
comunidade do Maranh#o e da comunidade juridica, considero extrema-
mente digno. E eu, ainda menino, observava, a partir da prépria atuagio
dele, o que ¢, afinal de contas, alguém estar investido das condi¢oes subje-
tivas necessarias a um juiz. Porque no adianta ser juiz externamente, se nio
se 0 é internamente. Se ndo h4a um liame psicoldgico, se ndo ha um liame
subjetivo, imagino que seja intoleravel desempenhar essa fungio. Certamente,
nfo é sem angdstia que se ocupa um lugar de juiz. Porque, numa perspectiva
psicoldgica, o lugar de juiz ndo é algo que se ocupe impunemente. Entéo,
interessa-me mais o lugar simbdlico do juiz. O juiz ocupa um lugar terceiro;
a condigdo de possibilidade de um juiz pressupde a possibilidade de uma
espécie de dissenso, de uma espécie de conflito, de um espago de diferenca,
que é o espaco onde é possivel a presentificagio de um conflito, e, conse-
qiientemente, um espago onde é possivel a atuagdo de um juiz.

O lugar do juiz supde uma sociedade mais ou menos pacificada, uma
sociedade, por assim dizer, pds-contrato, jd dentro de uma ordem politica, de
uma ordem juridica. E um lugar andlogo aquele lugar terceiro que Hobbes
designa, no Leviatd, como sendo o lugar do 4rbitro, isto é, daquele que é
invocado para decidir quando as partes ndo chegam a um consenso. Nessa
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condicdo, o lugar do juiz é um lugar que aponta ndo sé para a lei juridica,
mas também para a lei simbdlica enquanto lei fundamental de toda ética,
enquanto lei que constitui um sujeito como falante. Se sou um falante, é por
que sou sujeito a uma ordem simbdlica, a uma ordem de linguagem.

Uma das caracteristicas, por exemplo, da psicose é uma nao-sujei-
¢do a ordem da linguagem. Dai por que o psicético trata a palavra ndo como
palavra, e sim como coisa. Hegel ja dissera que “a palavra é a morte da
coisa”. Se nfo se perde a coisa, nio se acede A palavra. Lacan diz brilhante-
mente que “a palavra é presenga feita de auséncia”. O que faz presenga na
palavra é a falta da coisa. Onde tenho a coisa, ndo preciso falar; e onde
perco a coisa é que a palavra comparece como presenca na auséncia.

Entio, o lugar do juiz é um lugar que aponta para uma ordem juridica,
para uma ordem politica, para o substrato ético de base e para a lei simbdlica
enquanto sujei¢io a uma ordem de linguagem, a partir de onde se constitui um
sujeito falante. Ora, isso implica uma imensa dignidade do lugar de juiz. Ha
uma dignidade ética, intrinseca ao lugar de juiz. Nessa perspectiva, um juiz
criminoso é um dos piores criminosos. A qualificagio do seu crime é méxima
pelo simples lugar ocupado por ele, que é um lugar que se constitui nessa
imbricagdo ética, juridica, lingiiistica, l6gica e politica. E fundamental que esse
lugar, enquanto tal, nio seja dissolvido na sociedade. E imprescindivel que o
lugar do juiz seja, de alguma forma, localizavel, identificavel, na sociedade.

A funcio do juiz é sempre presente em qualquer sociedade mais ou
menos complexa, independentemente de essa funcio estar ou néo
institucionalizada. Essa fun¢io pode estar toda concentrada nas mios de um
s6. Mesmo assim, ela existe como fungio. Aquele célebre julgamento do rei
Salomio, diante das duas mulheres que reclamavam a maternidade de um
bebé, aponta no sentido de um juiz, digamos assim, autorizado, como eram os
antigos monarcas, por si mesmo. E autorizado por si mesmo nio ¢ bem a
expressio, é autorizado por uma ordem que o autoriza. S6 que essa ordem é
basicamente religiosa, e nem por isso deixa de ser juridica, politica; inclusi-
ve, porque nds hoje distinguimos esses campos, mas os antigos nio os distin-
guiam. Ali ele é um juiz. Ele cria a partir de si, ele cria a partir do caso, mas
respaldado em uma ordem que o constitui e que o autoriza. E é notavel a
sabedoria da sua decisdo, porque ele diz: “Vamos cortar essa crianca e vamos
dar metade para cada uma dessas postulantes a mae”. O que acontece! A
verdadeira mée renuncia. E af que estd a licio. A verdadeira mie renuncia
ao filho, ndo propriamente em favor da outra mulher ou da outra mée, mas
em favor da vida. E essa rentncia que caracteriza a verdadeira mae, que
renuncia em favor da vida desse filho, que renuncia para que, descolando-
se dela, ele possa ter acesso a um desejo e, a partir dessa posi¢do, ter uma
outra relacio com ela, e também ter uma relagdo com outra que néo ela...

Isso ja indica que todo exercicio da fungio de juiz supde, necessaria-
mente, uma incidéncia de subjetividade, que nio se confunde com arbitrio.
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Se 0 juiz estd subjetivamente implicado na sua pratica, suponho que ele tenha
angtstia. E se nfo est4, suponho que ele ainda tenha mais angastia. Néo sei se
os senhores concordam por sua experiéncia, mas pressuponho que o exercicio
dessa fungio é indissocidvel de uma ponta de angtstia. Mas a angistia é como
uma faca de dois gumes: onde h4 criacdo, ha angstia. A angtstia é um preco
que se paga por toda criacio. Mas ela também pode paralisar. A angdstia tanto
pode ser aquilo a partir de onde se cria como pode ser aquilo que paralisa, que
imobiliza o sujeito. Incidéncia de subjetividade nao quer dizer arbitrio. O juiz
pressupde o cidadido que ele fundamentalmente é. Antes de ser juiz, ele é
cidaddo, ou seja, sujeito politico. Ele € sujeito de direito e também sujeito de
desejo. A pretensa neutralidade do juiz é algo extremamente importante para
que se pense isso que estou colocando. Considero que o juiz no é, nio pode
ser e, ainda que pudesse, ndo deveria ser absolutamente neutro. E absoluta-
mente neutro implicaria que “seriam necessarios deuses para dar leis aos ho-
mens”, como diz Rousseau, e nds sabemos que mesmo as leis que os deuses
deram foram e sdo cotidianamente infringidas.

O apego acritico a lei, freqiientemente, é um biombo para que o juiz,
de alguma maneira, engane a si proprio, no sentido de que ele nio tem nada a
ver com aquilo. Alids, pergunto: nio é verdade que a lei é sabidamente nio-
neutra? Nao h4 lei neutra. A lei traduz sempre o resultado de uma disputa de
interesses. As leis sdo estas, mas sempre poderiam ser outras. Durante o perio-
do em que ensinei Introdugio ao Direito em cursos de Direito e, mais adiante,
Filosofia do Direito, sempre costumava colocar esta questdo, que ouvi do meu
primeiro professor de Direito: por que o Direito é esse e nio outro! E uma
questio bésica para se colocar para o aluno de Direito quando ele entra e esta
assistindo a primeira aula. Por que as normas juridicas sdo estas e nio outras?
Elas sempre poderiam ter sido outras. Se sdo estas ou aquelas, isso é o resultado
de uma escolha e, onde ha escolha, ndo h4 neutralidade. Conseqiientemente,
quando o juiz aplica a lei, aplica, em qualquer dimensio que se pense — poli-
tica, ética ou economicamente —, um instrumento nio-neutro. Se ele aplica
neutramente um instrumento que, por sua vez, ndo é neutro, ai mesmo é que
ele nfo é neutro, e nio deixa de ter uma certa dose de ingenuidade também.

Ora, dizendo isso, néo estou dizendo que o juiz deva espezinhar a lei.
Pelo contrério, nds sabemos do primado da lei como fonte do Direito dentro
da chamada familia juridica romano-germanica, que é o nosso caso. A lei é
a fonte por exceléncia do nosso Direito, é a baliza essencial para o juiz. Mas
0 juiz s se justifica enquanto tal se tiver alguma autonomia para julgar na
singularidade, porque ele estd sempre ligado a singularidade, corrigindo a
lei quando necessario, corrigindo a lei em beneficio da justica. E muitos sdo
os critérios éticos que um juiz, implicado na sua pratica, ndo pode ignorar, isso
pela vagueza e indeterminacdo que circundam o conceito de justica. Julgar
friamente, de acordo com a lei e apenas isso! Francamente! N#o é necessario
um sujeito humano para fazer tal coisa; programe um computador e ele fara
com muito mais eficdcia, com muito mais rapidez, com muito mais celeridade.
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Dai a necessidade de um sujeito humano para proferir uma senten-
ca. Somente ele tem nocdo da lei. Evoco aqui a célebre antitese: Antigona
versus Creonte. O juiz ndo pode estar s6 no lugar de Creonte. Ele esta tam-
bém nesse lugar, mas é Antigona que traz a dimensio ética que sustenta e
legitima sua pratica e o legitima naquele lugar, porque, se o juiz ndo tem
legitimidade ética, ndo tem legitimidade nenhuma para ser juiz. S6 o sujeito
humano pode ter nocio da lei, do dever, mas também da paixio, do desejo,
do irracional, do imponderavel em cuja confluéncia se decide a singularida-
de de cada caso. S6 um sujeito humano pode fazer aquilo que a maquina
nio pode: implicar-se subjetivamente na sua pratica e, por isso mesmo, res-
ponder por ela. Costumo dizer também nesta passagem que a verdade, no
campo do Direito, ndo é sé6 uma questdo de prova, ndo ¢ s6 uma questao
légica, ndo ¢ s6 uma questdo tedrica, nio é s6 uma questio epistemoldgica;
a verdade no campo do Direito é também uma questio ética. Uma sentenga
nfo precisa apenas estar juridicamente sustentada, ela precisa estar também
eticamente sustentada, porque o Direito violador da ética ndo é Direito.

Incluo-me entre aqueles que defendem o chamado pluralismo juri-
dico, algo que durante um tempo se chamou, talvez um tanto equivocada-
mente, de Direito Alternativo. O pluralismo juridico diz: hd um direito que
brota na sociedade e que af estd, mesmo quando nio é reconhecido pelo
Estado como direito. Esse pluralismo juridico, em que o protagonista princi-
pal nfo é o Estado, mas a sociedade, reside naquilo que diz Chico Buarque:
“cada ribanceira é uma nagao”. E isso implica a necessidade de um juiz que
tenha a sensibilidade para essa dimensfo, porque, se no chamado pluralismo
juridico, o protagonista por exceléncia é a sociedade, no uso de um direito
que leva em conta essa diversidade, o protagonista principal é o juiz. E é ele
que vai aplicar a lei tendo em vista todas essas varidveis éticas, sociais etc.

E interessante também notar que, geralmente, quando o juiz faz isso, ele o
faz a bem da justica, ele o faz a bem de corrigir, as vezes, distorgoes na lei em garantia
do mais fraco. E interessante que essa perspectiva seja colocada, que esteja presente,
mas também que percebamos que ela pode ser enganadora. Nao podemos ingenua-
mente acreditar que o oprimido, s6 por ser oprimido, estd acima do bem e do mal.
Uma vez perguntaram-me, em um encontro de estudantes de Direito, o seguinte:
“vocé acha que a classe dominante é comprometida com a democracia?” Respondi
assim: “acho que ndo, mas isso ndo quer dizer que a classe dominada o seja. O
fato de a classe dominante nio ser comprometida com a democracia nio impli-
ca automética e necessariamente que a classe dominada o seja!”

Entdo, o oprimido nio estd em um lugar santificado. O oprimido
freqiientemente identifica-se ndo com a sua libertacio, mas com o opressot.
E o empregado que quer virar patrio, ele ndo quer articular-se com outros
empregados para se libertar da opressido do patrio, ele quer mudar de lugar
para poder oprimir daquele outro lugar. Entdo, é evidente que é necessario
ter cuidado para nio idealizar simplesmente o mais fraco, porque o fato de
ele ser o mais fraco nio o legitima previamente.
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O juiz pode existir independentemente do Poder Judicidrio, essas fun-
coes podem estar todas colocadas nas mios de um s6, por exemplo, nao haver
divisdo de poderes e, mesmo assim, haver a fungio do juiz. A fungio do juiz
nio se esgota apenas no Poder Judicidrio. O Poder Judicidrio nao pode ser algo
posto acima do bem e do mal. O juiz que pensa eticamente a sua prética esta
aberto, pelo menos, a discussdo da possibilidade de um controle social do Judi-
ciario. Ndo de um controle que seria apenas interno no que tange a funcio
propriamente jurisdicional, mas de um controle que seria também externo no
que concerne as atividades administrativas e a aplicacio de recursos publicos.
Em relagio a isso, o juiz e o Poder Judicidrio devem prestar contas a sociedade
tanto quanto quaisquer outros poderes ou membros de poderes, porque uma
ditadura do Judicidrio ndo é menos ditadura do que qualquer outra.

Enquanto cidadio, nfo posso sentir-me garantido apenas com a boa
intengao dos juizes, se ndo houver instrumentos institucionais que limitem
eticamente a sua atuagfo. Porque esse limite nfo atinge apenas os juizes, atin-
ge o proprio soberano, do qual a fungéo de juiz é uma parte. O préprio sobera-
no tem seu poder absoluto limitado, porque, se ele ndo o tem, ndo é um sobe-
rano, e sim um déspota. Da mesma forma, todos aqueles que exergam fungdes
de soberano, que, na divisdo de poderes, incluem os trés poderes, tém tam-
bém, inclusive para resguardarem a si proprios, ética e politicamente, de admi-
tir a necessidade de um controle, cuja forma, evidentemente, precisa ser de-
mocratica e precisa ser discutida. E esse controle é um controle que eu carac-
terizaria, nfo propriamente como estatal, mas, antes de tudo, como social,
porque acho que, em uma democracia, a sociedade controla o Estado.

" Entendo que o pacto é o pressuposto do contrato, e consiste, a rigor, no reconhecimento do outro como
pessoa, como outro, como diferente. Somente a partir desse reconhecimento pode haver uma interlocugio.
A introdugdo dessa dimensdo de alteridade, ou seja, a entrada em cena do outro como tal, nos parece
constitutiva do campo da ética. E nesse contexto que se pode entender a definicio hobbesiana de
injustica como o descumprimento dos pactos. Contrato, por sua vez, é aqui tomado, como ja indiquei, no
sentido de transferéncia mdtua de direitos.
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