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the philosophical foundation of Habeas Corpus
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Resumo

O Supremo Tribunal Federal, em 21 de fevereiro de 2018, ao proferir
decisio no Habeas Corpus n. 143.611, em favor das mulheres presas preven-
tivamente ¢ que ostentam a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes
de criangas sob sua responsabilidade, deixou evidenciado, de certa forma,
quais seriam os fundamentos da dogmatica juridica penal, constitucional,
criminolégica, sociolégica e do direito das gentes que serviram de base para
a protegdo coletiva das pacientes. O objetivo do presente trabalho, porém,
¢ encontrar, nas entrelinhas da referida, decisao judicial um fundamento ético
Jilosdfico que possa se compatibilizar com o resultado do julgamento. Para
tanto, utilizando-se de um método de revisao doutrinaria, analitico dedutivo,
realiza-se um didlogo interdisciplinar entre a ciéncia juridica e a ética filoso-
fica, para, ao final, tentar demonstrar-se que, em todos os discursos linguis-
ticos, ainda que juridicos, ha um fundamento ético filoséfico que contribui,
ativamente, para o resultado a ser alcangado.

Palavras-chaves: Decisio judicial. Fundamento. Ftica filoséfica. Raciona-
lidade do outro.

ABSTRACT

The Supreme Federal Court, on February 21, 2018, when rendering a
ruling in Habeas Corpus n. 143,611, in favor of women preemptively detai-
ned and bearing the status of pregnant women, mothers of children under
their responsibility, has left to a certain extent what would be the basis of
criminal, constitutional, criminological, sociological and law which served
as the basis for the collective protection of patients. The objective of the
present work, however, is to find in the lines of the aforementioned judicial
decision an ethical philosophical foundation that can be compatible with the
result of the judgment. To do so, using an analytical deductive method, an
interdisciplinary dialogue between legal science and philosophical ethics is
done, in order to try to demonstrate that in all linguistic discourses, even if



legal, there is a philosophical ethical foundation which actively contributes to the outcome to be achieved.

Keywords: Judicial decision. Background. Philosophical ethics. Rationality of the other.

1. INTRODUCAO

Elofsa Machado de Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetraram Habeas Corpus Coletivo n. 143.641,
com pedido de medida liminar, perante o Supremo Tribunal Federal, em favor de todas as mulheres presas,
preventivamente, que ostentam a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas sob sua res-
ponsabilidade, bem como em nome das préprias criangas.

O Supremo Tribunal Federal, no dia 20 de fevereiro de 2018, em decisdo ‘paradigmatica’ e inédita, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, concedeu a ordem de Habeas Corpus para o fim de determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal — de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas,
ou maes de criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente e da Convencio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo n. 186/2008 e
Lei n. 13.146/2015).

E possivel extrair-se do discurso linguistico produzido no inteiro teor do acérdao os fundamentos juri-
dicos da dogmatica penal e do direito constitucional, assim como os fundamentos sociologicos, criminolé-
gicos, e do direito das gentes que serviram de base para a proteciao das mulheres presas preventivamente.

Porém, o objetivo do presente trabalho ¢ ir um pouco mais além. Pretende-se analisar qual o fundamento
ético filosdfico que mais se compatibiliza com a concessao da ordem de Habeas Corpus coletivo.

A escolha de uma perspectiva ética filosofica, e que se indica no presente trabalho, nio significa afirmar
que ndo haja outras concepgdes éticas também justificaveis. O que se pretende demonstrar justamente é que
o discurso linguistico realizado pela ciéncia juridica e pela filosofia nao esta desconectado ou isolado, mas,

sim, muito bem entrelacado e sugestionado.

2. Os FUNDAMENTOS APARENTES E EXPRESSAMENTE CONSIGNADOS NA DECISAO PROFERIDA NO
HaBeas Corpus N. 143.641

O presente trabalho tem por objetivo analisar os fundamentos que deram sustentacdo a decisdo pro-
terida no Habeas Corpus n. 143.641, em especial o fundamento filoséfico. No presente topico, pretende-se
indicar os fundamentos aparentes e expressamente consignados nos votos e no acérdio da decisiao objeto

do presente estudo, a saber:

2.1. Fundamento com base na dogmatica penal

A decisio proferida no Habeas Corpus n. 143.641 do Supremo Tribunal deixa muito bem evidenciado
quais sdaos os fundamentos juridicos que justificam a prote¢dao das mulheres presas, preventivamente, e que

ostentam a condi¢do de gestantes.

O fundamento juridico penal respalda-se no argumento de que, com a entrada em vigor da Lei n.
13.257/2016, que alterou o Cédigo de Processo Penal, ha possibilidade de substitui¢io da ptisdo preventiva

o SOUZA, Artur César; SOUZA, Giovania Tatibana de. Prisdo cautelar de gestantes: andlise do fundamento filoséfico da decisao do Habeas Corpus n. 143.641. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°

< 2,2018 p.911-925



por prisao domiciliar para gestantes e maes de criangas.

Além disso, a Lei n. 11.942/2009, que promoveu mudancas na Lei de Execucdo Penal, estabelece os
seguintes direitos subjetivos a mulher: a) acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal
e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido; b) estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo do-
tados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive, amamenta-los, no minimo,
até 6 (seis) meses de idade; ) a penitenciaria de mulheres sera dotada de segio para gestante e parturiente
e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de
assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa, inclusive, a presa provisoria (art. 42 da Lei de

Execucao Penal).

2.2. Fundamento juridico constitucional

Além das regras juridicas penais acima indicadas, a decisao, também, se respalda em principios juridicos
de direito constitucional, a saber: a aplicagdo do principio da intranscendéncia, segundo o qual a pena nao
pode passar da pessoa do condenado, e do principio da primazia dos direitos da crianga, da vedagao de penas
cruéis e da individualizagdo da pena.

A forte violagdo de direitos fundamentais, alcancando a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao
proprio minimo existencial justifica a atua¢io do Poder Judicidrio em prol da mulher preventivamente presa.!

A decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que dar concregio ao que a Cons-
tituicdo, em sua redagdo original, ja determinava: a) — art. 5°, II - ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; b) — art. 5°, XILI — a lei punird qualquer discriminac¢io atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais; c) art. 5°, XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado |...J;
d) —art. 5°, L — as presididrias serdo asseguradas condi¢oes para que possam permanecer com seus filhos
durante o perfodo de amamentacio; €) — art. 5%, XLVIII — a pena sera cumprida em estabelecimentos distin-
tos, de acordo com a natureza do delito, a idade ¢ o sexo do apenado; f) — art. 5°, XLIX — ¢ assegurado aos

presos o respeito a integridade fisica e moral.

2.3. Fundamento criminolégico

O fundamento criminoldgico teve papel preponderante na decisio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em especial quando se asseverou que a politica criminal responsavel pelo expressivo encarceramen-
to feminino ¢ discriminatoria e seletiva, impactando, de forma desproporcional, as mulheres pobres e suas

familias.

O Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias — INFOPEN Mulheres®, preconiza que “a
populagio absoluta de mulheres encarceradas no sistema penitenciario cresceu 567% entre os anos 2000
e 2014”7, incremento muito superior ao da popula¢do masculina, que, ainda assim, aumentou exagerados
220% no mesmo perfodo, a demonstrar a tendéncia geral de aumento do encarceramento no Brasil. Espe-
cificamente no tocante a prisdo provisoria, “enquanto 52% das unidades masculinas sdo destinadas ao reco-
lhimento de presos provisorios, apenas 27% das unidades femininas tém esta finalidade”, apesar de 30,1%

da populacio prisional feminina ser provisoria.

1 “Adignidade humana é requisito essencial do regime democratico brasileiro tendo em vista seu carater ideal abstrato que orienta
as decisoes do Poder Publico no sentido de implementar politicas publicas que efetivem direitos fundamentais e garantam a quali-
dade de vida dos cidadaos”. SOUZA, Luciana Cristina. Dignidade humana na webesfera governamental brasileira. Revista Brasileira
de Politicas Piiblicas. v. 7, n. 3, dez. 2017. p. 203.

2 BRASIL. Ministério da Justica. Infopen Mulheres. Ievantamento nacional de informagoes penitencidrias. 2014. p. 18-19. Disponivel em:
<https:/ /www,justica.gov.bt/news/estudo-traca-petfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil / relatotio-infopen-mulheres.
pdf>. Acesso em: 7 jun. 2018.

o SOUZA, Artur César; SOUZA, Giovania Tatibana de. Prisdo cautelar de gestantes: andlise do fundamento filoséfico da decisao do Habeas Corpus n. 143.641. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°
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Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que 68% das mulheres estdo presas por
crimes relacionados ao trafico de entorpecentes, delitos que, na grande maioria dos casos, ndo envolvem
violéncia nem grave ameaga a pessoas, € cuja repressao recai, nao raro, sobre a parcela mais vulneravel da
populacio, em especial sobre os pequenos traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas
de “mulas do trifico”.’ Nesses casos, quase sempre, como revelam os estudos especializados, a prisio pre-
ventiva mostra-se desnecessaria, ja que a prisao domiciliar prevista no art. 318 do Cédigo de Processo Penal

pode, com a devida fiscaliza¢ao, impedir a reiteracio criminosa.

O retrato que ora se vai delineando em tudo coincide com os documentos produzidos no ambito do
sistema universal de direitos humanos sobre o tema (vide, em especial, o texto destinado a orientar os tra-
balhos da Forga-Tarefa do Sistema ONU (Organizagdes das Nacoes Unidas) sobre o Crime Organizado e o
Trafico de Drogas, como Ameagcas a Seguranca e Estabilidade. UN Women. A gender perspective on the impact of
drug use, the drug trade, and drug control regimes, 2014): o envolvimento das mulheres no uso e trafico de drogas
reflete seu déficit de oportunidades econdmicas e szazus politico. Quando se engajam em atividades ilicitas,
sao relegadas as mesmas posi¢des vulneraveis que pavimentaram o caminho desse engajamento. Quando
alvos da persecucio penal, deparam-se com um sistema judiciario que desacredita seus testemunhos e com
a atribui¢do de penas ou medidas cautelares que negligenciam suas condi¢des particulares como mulheres®.

2.4, Fundamento no direito das gentes

A decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal encontra justificativa em normas e acordos de direito
internacional. Enfatiza-se o cabimento de habeas corpus coletivo na defesa da liberdade de locomogido de de-
terminados grupos de pessoas, com fulcro na garantia de acesso a Justica, e considerando o carater sistema-
tico de praticas que resultam em viola¢ao macica de direitos. Invoca-se o art. 25, 1, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, que garante o direito a um instrumento processual simples, rapido e efetivo, apto a

tutelar direitos fundamentais lesionados ou ameacados.

O Brasil nio tem sido capaz de garantir cuidados relativos 4 maternidade nem mesmo as mulheres que
ndo estdo em situagdo prisional. Nesse sentido, relembre-se o “caso Alyne Pimentel”, que representou a
primeira denuncia sobre mortalidade materna acolhida pelo Comité para a Eliminagao de todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher [...] incumbido de monitorar o cumprimento pelos Estados-
parte da Convencdo relativa aos Direitos das Mulheres, adotada pelas Nagdes Unidas em 19797,
tratando-se da “Gnica ‘condenac¢io’ do Estado brasileiro proveniente de um 6rgao do Sistema Universal
de Diteitos Humanos®.

O cuidado com a satde maternal é considerado como uma das prioridades que deve ser observada pelos
distintos paises no que concerne ao seu compromisso com a promogao de desenvolvimento, conforme
consta do Objetivo de Desenvolvimento do Milénio — ODM n° 5 (melhorar a sadde materna) e do Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel — ODS n° 5 (alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres
e meninas), ambos documentos subscritos no ambito da Organizagao das Nagoes Unidas. Alias, a reiteragao
da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi reforcada nos ODSs justamente porque, durante o tempo
em que vigeram os ODMs (2000-2015), foi possivel constatar “a falta de avango em algumas areas, particu-
larmente aquelas relacionadas com saide materna, neonatal e infantil e sadde reprodutiva’.

3 SOARES, B. M.; ILGENFRITZ, 1. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio de Janeiro: Garamond, 2002. p. 22.

4 UN WOMEN. A gender perspective on the impact of drug use, the drug trade, and drug control regimes. 2014. p. 34-35. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/ungass2016/Contributions/UN/Gender_and_Drugs_-_UN_Women_Policy_Brief.pdf>.
Acesso em: 7 jun. 2018.

5 ALBUQUERQUE, Aline S. de Oliveira; BARROS, Julia Schirmer. Caso Alyne Pimentel: uma analise a luz da abordagem ba-
seada em direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza, n. 12, jul. 2016. p. 11.

6 MACHADO FILHO, Haroldo. Dos objetivos do milénio aos objetivos do desenvolvimento sustentavel: ligbes aprendidas
e desafios. In: UNLAO Europeia, Brasil ¢ os desafios da agenda do desenvolvimento sustentivel. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer Stiftung,
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Faz-se referéncia, ainda, as Regras das Na¢oes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas
Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado, ativamente, das negociacdes para a elaboraciao das Re-
gras de Bangkok e a sua aprova¢ao na Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, até o momento, elas nao foram
plasmadas em politicas publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o quanto carece de fomento
a implementacao e a internalizagao eficaz pelo Brasil das normas de direito internacional dos direitos huma-
nos. E cumprir essa regra é um compromisso internacional, Revisado Habeas Corpuns 143641/SP, assumido
pelo Brasil. Embora se reconheca a necessidade de impulsionar a criacdo de politicas publicas de alternativas
a aplicacdo de penas de prisao as mulheres, é estratégico abordar o problema primeiramente sob o viés da
reducdo do encarceramento feminino provisorio. De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada
solucdo judicial que facilite a utilizagdo de alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as
hipéteses em que ainda ndo haja decisdo condenatodria transitada em julgado”.

2.5. Fundamento politico ou de gestao politica

Extrai-se da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal alguns fundamentos politicos ou de ges-
tao politica. Os estabelecimentos prisionais nao sdo preparados, de forma adequada, para atender a mulher

presa, especialmente a gestante e a que ¢ mae.

Segundo dados oficiais, faltam bercarios e centros materno-infantis e que, em razao disso, as criangas se
ressentem da falta de condi¢Oes propicias para seu desenvolvimento, o que nao somente afeta sua capaci-
dade de aprendizagem e de socializagio, como também vulnera, gravemente, seus direitos constitucionais,

convencionais e legais.

Embora a Lei de Execucdo Penal (LEP) determine como obrigatéria, nos estabelecimentos penais, a
presenca de instalagbes para atendimento a gestantes e criancas, essas disposi¢oes legais vém sendo sistema-
ticamente desrespeitadas. A constatagiao de deficiéncia estrutural, especificamente em relagio a situaciao da
mulher presa, foi reconhecida na A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 347 MC/
DF).’

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias eficazes representa falha estrutural a
gerar tanto a violagdo sistematica dos direitos quanto a perpetuagdo e o agravamento da situagdo. A inércia
nao é de uma unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo de uma particular unidade fe-
derativa —, e sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os poderes, 6rgios e entidades
federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade
em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e

motivagio politica do Executivo.?

2016. p. 88.

7 Conforme bem afirmou o Ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADPF n. 347 MC/DF: “A auséncia de medidas legisla-
tivas, administrativas e orcamentdrias eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto
a perpetuagido e o agravamento da situagdo. A inércia, como dito, ndo ¢ de uma unica autoridade publica — do Legislativo ou do
Executivo de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os poderes, 6rgios
e entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes ¢ manifestando verdadeira falta de vontade em buscar
superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivacio politica do Executivo. E
possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41% desses presos, aproximadamente, estio sob custédia provisoria. Pes-
quisas demonstram que, julgados, a maioria alcanca a absolvi¢ao ou a condenagio a penas alternativas, surgindo, assim, o equivoco
da chamada ‘cultura do encarceramento™.

8  Na verdade, “qualquer analise que possa ser feita do sistema penitenciario brasileiro indica a existéncia de uma situacio, ab-
solutamente, desastrosa e abusiva. Desastrosa, na perspectiva da existéncia de um sistema anacronico, de matizes medievais, sem
condigoes estruturais basicas para atendimento das regras constitucionais ou dos direitos fundamentais dos presos. Abusiva porque
o simples ingresso de um apenado em um carcere desse sistema, ressalvadas algumas situages excepcionais que felizmente ainda
podem ser encontradas, ja indica que a possibilidade sera quase total de que venha a ser submetidos a atos de violéncia a ameagas, a
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Mais graves, porém, sio os dados sobre infraestrutura relativa a maternidade no interior dos estabeleci-
mentos prisionais, sobre os quais cabe apontar que: a) nos estabelecimentos femininos, apenas 34% dispéem
de cela ou dormitério adequado para gestantes, apenas 32% dispéem de bergario ou centro de referéncia
materno infantil e apenas 5% dispdem de creche (INFOPEN Mulheres); (b) nos estabelecimentos mistos,
apenas 6% das unidades dispdem de espago especifico para a custddia de gestantes, apenas 3% dispoem de
bercario ou centro de referéncia materno infantil e nenhum dispde de creche’.

2.6. Fundamento s6cio/economico

Verificam-se, na decisdo do Supremo Tribunal Federal, alguns fundamentos econémicos. Destaca-se a

vulnerabilidade socioeconémica das mulheres presas preventivamente no Brasil.

Nesse diapasiao, ressaltam-se dados da pesquisa “Panorama de Acesso a 4 Revisado Habeas Corpus
143641/SP Justica no Brasil, 2004 a 2009”"; os quais demonstram que, abaixo de determinado nivel de es-
colaridade e renda, o acesso a Justica praticamente nio se concretiza. Tal pesquisa, dentre outras revelacoes,
ressalta o quanto esse acesso, como direito de segunda geragio ou dimensio, tem encontrado dificuldades
para se realizar no Brasil, esbarrando, sobretudo, no desalento, ou seja, nas dificuldades relacionadas a custo,
distancia e desconhecimento que impedem as pessoas mais vulneraveis de alcangar o efetivo acesso a Justica.

3. FUNDAMENTO ETICO-FILOSOFICO

A partir deste momento, pretende-se aviventar certa concepgao ética filosofica que possa ter servido de
inspiracao para a prolacio da decisao no Habeas Corpus n. 143.611, levando-se em conta todas as circunstan-

cias ja observadas nos fundamentos acima indicados.

O fio condutor do presente trabalho, a partir desse momento, ¢ justamente os pressupostos filoséficos
fundamentais que justificam a protecdo das mulheres presas preventivamente que ostentam a condi¢ao de
gestantes, de puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade, bem como em nome das préprias

criancas.

Pretende-se, nessa ultima etapa do trabalho, percorrer um caminho diametralmente oposto daquele tra-
cado por Elio Fazzalari, quando, ao analisar os principios reguladores do processo jurisdicional, peremp-
toriamente, afirmou que o juiz nio pode, na relagdo juridica processual, reconhecer o “outro”, reconhecer
a debilidade economica, cultural, social ou mesmo psicologica do “outro”, pois, se assim proceder, podera

produzir possiveis decises iniquas.'

cooptagdo por organizagoes criminosas, a contrairem doencas e a nao receberem qualquer agio efetiva que pudesse implicar a sua
futura reinser¢ao social”. ROCHA, Lilian Rose Lemos; CARDOZO, José Eduardo. Precariedade do sistema penitenciario brasileiro
como base tematica para a proibicao ou legalizaciao das drogas. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 7, n.3, dez. 2017.

9 BRASIL. Ministério da Justica. Infopen Mulheres. Ievantamento nacional de informagies penitencidrias. 2014. p. 18-19. Disponivel em:
<https:/ /www,justica.gov.bt/news/estudo-traca-petfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil /relatotio-infopen-mulheres.
pdf>. Acesso em: 7 jun. 2018.

10 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RPANORAMA de Acesso a 4 Revisado Habeas Corpus 143641/ SP Justiga no Brasil, 2004 a
2009. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2011.

11 “Potrebbe sembrare al profano o all’osservatore superficiale che al giudice incomba almeno di sopperire alla debolezza del
non abbiente. Ma no ¢ cosi. La Carta fondamentale ¢ chiarissima nel volere che a quel cittadino siano forniti, mediante appositi
istituti, mezzi d’assistenza per agire e difendersi in giudizio; ma, proprio per questo, essa non consente che, in difetto di mezzi e
permanendo I'inadempienza costituzionale dello Stato, il giudice manifesti una qualsiasi parzialita nei confronti del non abbiente:
secondo la Costituzione questi deve comparire davanti a lui gia munito dell’usbergo che lo metta al sicuro dalla sua stessa debolezza
e che renda omnimamente superflui poteri, per cosi dire suppletori, del giudice in di lui vantaggio. [ Che, se invece la
norma sostanziale non contempli o non supplisca a quella debolezza, il giudice non puo, in sede di giudizio di diritto, abbandonarsi
al dubbio o cedere alla tentazione di scegliere, come metro di giudizio, un altro valore (o, pitt semplicemente, la propria personale
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Apesar da admiracio e do respeito que se deve ter pelo trabalho intelectual do eminente processualista
italiano, ndo se pode deixar de considerar que sua visdo esta inserida na totalidade racional da Europa con-
tinental, o que favorece a postulagdo de um juiz totalmente divorciado das necessidades e das precariedades
humanas, e a perspectiva de uma leitura da imparcialidade apenas no ambito abstrato e meramente formal.

Realcando-se as particularidades da periferia do mundo, especialmente as desigualdades materiais da
América Latina, nio se pode permanecer numa visdo meramente formal e abstrata da imparcialidade do juiz.

Diante desses aspectos materiais, ha necessidade de se reconhecer a “alteridade do outro”.'
b

O Estado-Juiz deve atuar de modo tal que todos os sujeitos processuais tenham iguais perspectivas de
levar adiante suas pretensoes. Nessa alternativa, o Estado-Juiz:
[...] debe tratar desigualmente a sus ciudadanos, de modo que — después de la actuacion del estado —

todos ellos tengan iguales probabilidades de llevar a cabo su plan de vida. Puesto que el estado actia en
este caso me parece adecuado rebautizar a esta alternativa denominandola neutralidad positiva.”?

Sdo as proprias conjecturas estruturais que impedem que as pessoas sejam iguais entre si. Para Max
Weber, as pessoas sdo desigualmente dotadas do ponto de vista fisico, intelectual e moral. Na verdade, ha
uma verdadeira loteria genética no ponto de partida da existéncia humana: “|...] os genes que recebemos

dependem, no sentido exato do termo, de um célculo de probabilidades”."

Segundo Enrique Dussel:

Ninguém surge do acaso ou aparece por geragao espontinea. Todo homem, mesmo o mais simples
camponés ou o mais humilde trabalhador urbano, tem histéria. E fruto de uma heranca genética, de um
contexto socio-politico-econémico-cultural e de uma opg¢io pessoal assumida e trabalhada hd anos. O
resultado de tudo isto é o homem na sua concretude.’

E, para se visualizar a pessoa em sua concretude, ndo basta o desenvolvimento de um processo mera-
mente formal, sem que se pense numa ética de conteddo ou material a ser introduzida na relacdo juridica
processual, sem que se perceba as diferencas empiricas entre os sujeitos da relagdo juridica processual penal
ou civil.

Piero Pajardi ressaltou: “[...] quanto di humanita e di socialita ed ancora quanto di valori etici e di fattori

esistenziali stia dietro I’ appatente freddezza tecnica di una norma processuale”.'

Para Fabio Konder Comparato, por muito tempo, a justi¢a foi concebida more geometricu, como ente
exclusivo da razao, sem qualquer vinculo com a sensibilidade valorativa. Alids, sua representacao simbdlica
insere-se numa personagem cega, neutra, implacavel e impassivel. Contudo, ““|...] a verdadeira justica, muito
ao contrario, ¢ sempre parcialissima. Ela nio se coaduna com equidistancias formais nem se contenta com
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equilibrio de circunstancias”.

valutazione); n¢ puo travisare quella norma. [...|.” FAZZALARI, Elio. La imparzialita del giudice. Révista di Dirito Processuale, Padova,
Cedam, n. 2, p. 193-203, 1972.

12 “La alteridad para E. Levinas no es un concepto abstracto, sino un momento estructural del sentir humano. El yo y la libertad
se alzan en esta especifica sensibilidad humana por la que el otro es otro antes que concepto. La nocién idealista de sujeto sélo es
posible desconociendo que ‘el mundo sensible desborda la libertad de la representacién’. El rostro, el cara-cara son expresiones
plasticas de una alteridad insalvable e irreductible del sentir humano. Esta alteridad es precisamente el fundamento de la ética.” CO-
ROMINAS, Jordi. Ftica primera: aportacién de X. Zubiti al debate ético contemporéneo. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000. p. 92.
13 FARRELL, Martin D. Algunas maneras de entender a la neutralidad. Doxa, p. 15-16, 1994. p. 183. Disponivel em: <http://
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01361620824573839199024/ cuaderno15/voll/doxal5_09.pdf>. Acesso em: 3
ago. 2005.

14 PENNA, Antonio Gomes; NALINI, José Renato (Coord.). Uma nova ética para o juiz. Sio Paulo: RT, 1994. p. 30-31.

15 ZIMMERMANN, Roque. Awérica Latina o nao ser. 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1987. p. 27.

16 PAJARDI, Piero. I provvedimenti d’nrgenza atipici nel processo civile. Milano: Pirola, 1988. p. 283.

17 COMPARATO, Fabio Konder. Papel do jurista num mundo em crise de valores. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 84, v.
713, mar. 1995. p. 283.
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Humanizar o processo é personaliza-lo; enfim, socializi-lo com os ares generosos da solidariedade."
Numa ética filoséfica matetial, procura-se afirmar que o ser humano e sua producio, reproducio e desen-
volvimento sio referéncia para o exercicio da atividade jurisdicional e que as questdes processuais nao estao
enclausuradas, apenas, no ambito juridico e dogmatico da relagao juridica processual, pois extrapolam os
limites do processo, como no caso das gestantes, em que o seu entorno, em especial a crianca, faz a diferenca

no momento de se escolher determinada decisao.

Essa postulacio humanitaria de uma nova leitura do principio da (im)parcialidade reclama o efetivo
reconhecimento das diferencas existentes entre as pessoas, para que se possa vislumbrar uma decisdo final

équo ¢ justa.

Seguindo-se o critério apresentado por Maria Teresa de Melo Ribeiro, pode-se resumir a aplicagdo prin-
cipiolégica da imparcialidade nos seguintes termos: (a) a tendéncia para reservar ao principio da imparcia-
lidade um entendimento amplo e abrangente, do qual resulta a atribuicao ao principio da imparcialidade de
um conteudo simultaneamente negativo e positivo; (b) a tendéncia para identificar a vertente positiva com
a obrigacdo de o Poder Judiciario considerar todos os interesses legalmente relevantes no caso concreto,
sejam eles publicos ou privados; (c) a tendéncia para considerar o principio da imparcialidade um principio
juridico vinculativo de toda atividade jurisdicional; (d) a tendéncia para ligar o principio da imparcialidade a

realizacdo de um ideal de justica.”

Focando-se nessa perspectiva positiva do principio da imparcialidade do juiz, recomenda-se uma condu-
ta ética universal do juiz na relacio juridica processual de maneira que tal conduta reconheca as necessidades
das vitimas de um sistema totalizador, e que, a partir dessas vitimas, possa promover um equacionamento

racional visando a um processo justo e équo.”’

E essa ética de carater universal somente pode decorrer, conforme afirma o filésofo argentino, radicado
no México, Enrique Dussel, da constatacao antropoldgica de que o ser humano ¢é o unico ser vivente res-
ponsavel pela sua propria vida e da “[...] obligacién universal de producir, reproducir y desarrollar la vida
humana concreta de cada sujeto ético em comunidad”.”' Esse principio caracteriza-se por ser um principio
a priori universal e também fundamental, ainda que ndo suficiente, para a constru¢ao de uma ética da liber-

tacdo, isto ¢, “[...] de una ética que intenta justificar filosoficamente las luchas de los oprimidos”.*

E na producio, reproducio e desenvolvimento da vida humana que Enrique Dussel estabelecera o funda-
mento matetial de sua ética filosofica da vida. A vida humana, portanto, é o contetdo especifico da ética.” Trata-
-se de um critério que tem por objeto produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito
ético em comunidade. Para Enrique Dussel, esse critério serve de fundamentacdo a um principio que, por sua
vez, ter pretensio de universalidade, realizando-se por meio das culturas e dos valores a serem perseguidos.**

18 MORELLO, Augusto. E/ proceso justo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 16-17.

19 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da administracio piiblica. Coimbra: Almedina, 1996. p. 108-109.

20 O contetido material, também, faz parte do pensamento de Pietro Barcellona, nos seguintes termos: “Bastaria con que el ju-
rista se limitase a salir del circulo mégico de sus férmulas abstractas, del cerrado horizonte de las normas, y afrontase directamente el
problema de los contenidos materiales de la justicia. Pero actuando de esta forma, esta claro, deberfa renunciar a la aparente esterili-
dad axiolégica de sus construcciones, a la indiferencia ante los valores, a la neutralidad frente a los conflictos. Deberfa sumergirse en
la politica, en la ética, en la practica”. BARCELLONA, Pietro; HART, Dieter; MUCKENBERGER, Ulrich. La formacion del jurista:
capitalismo monopolistico y cultura juridica. Madrid: Civitas, 1993. p. 44.

21 COROMINAS, Jordi. Ftica primera: aportacion de X. Zubiri al debate ético contemporaneo. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000. p. 74.
22 COROMINAS, Jordi. Etica primera: aportacion de X. Zubiri al debate ético contemporaneo. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000. p. 74.
23 “[...] O ser humano acede a realidade que enfrenta dia a dia a partir do ambito de sua prépria vida. A vida humana ndo é um fim
nem um mero horizonte mundano-ontolégico. A vida humana é o modo de realidade do sujeito ético (que nao é o de uma pedra, de
um animal irracional ou da ‘alma’ angélica de Descartes), que da o conteudo a todas as suas acdes, que determina a ordem racional
e também o nivel das necessidades, pulsoes e desejos, que constitui o marco dentro do qual se fixam fins. Os “fins’ (relativamente a
razdo instrumental formal weberiana) sio ‘colocados’ a partir das exigéncias da vida humana.” DUSSEL, Entique. Ftica da libertagio
na idade da globalizagao e da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 131.

24 DUSSEL, Entique. Etica da libertagio na idade da globalizagio e da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 93
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Em razdo desse principio ético material,

[...] toda norma, acdo, microestrutura, instituicio ou cticidade cultural tém sempre e necessariamente
como conteudo ultimo algum momento da produgio, reproducio e desenvolvimento da vida humana
em concreto.”

A Etica da concrecio ¢ a ética moderna, isto é:

A ética do nosso tempo ¢ uma ética existencial, que pde acima de tudo a pessoa humana, ndo como
abstracio, 2 maneira de Boécio, mas como uma concrecao vital, como valor fonte dos demais valores.*

E com base no critério material (vida humana concreta) que se devem subsumir os outros aspectos ma-
teriais (como os valores, a l6gica das pulsdes etc.). Esse critério material, igualmente, permite fundamentar

ou desenvolver um principio ético universal, supracultural.”’

Esse critério de produgio, reproducio e desenvolvimento da vida humana nao € algo a ser imputado a
consciéncia humana, a um certo “consciencialismo” moderno que faz perder o sentido da corporalidade
organica da existéncia ética.® Se a espécie humana estd formatada, neurocerebralmente, para a preservacao
e desenvolvimento da vida humana, tal critério ndo é diferente nas relacdes sociais, como € o caso do direito
e do processo, razio pela qual a atuagio do juiz deverd ser guiada por esse “critétio de verdade” pratica.”

Esse critério material sobre o qual se funda a ética, produgao reproducio e desenvolvimento da vida
humana, ¢ universal, nio solipsista, mas comunitario. Diz respeito a uma comunidade de vida.

Se a humanidade perdesse essa consciéncia do outro, diante de sua miséria, de sua impoténcia social,

econ6mica e cultural, poderia precipitar-se num suicidio coletivo.”

O reconhecimento do outro, como forma de producio, reprodugio de desenvolvimento da vida huma-

na, transforma-se de um citério de verdade pritica numa exigéncia ética: no dever-reconbecer.”!

O Poder Judiciario, como instrumento dessa ética existencial, pois é uma znstituicio que, também, atua
mediante principios éticos, deve pautar sua agao pratica racional, no momento de realizar sua atividade bésica
e essencial, segundo o principio material universal de produgdo, reproducio e desenvolvimento da vida humana. Para
tanto, deve (principio ético) reconhecer as designaldades sociais, econdmicas e culturais, que possam existir no am-
bito da relacio juridica processual. Em outras palavras, deve reconhecer o “outro” vitima potencial de um

sistema totalizado.

25  DUSSEL, Entique. Ftica da libertagio na idade da globalizagio e da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 93

26 REALE, Miguel. A ética do juiz na cultura contemporanea. In: NALINI, José Renato (Coord.). Uma nova ética para o juig. Sao
Paulo: RT, 1994. p. 146.

27 “De fato, ndo hd ‘um horizonte dltimo comum’ ex/tural, mas ha um principio material universal interno a cada uma e a todas
as culturas, e isto Taylor ndo vé. Nao é um ‘horizonte’; ¢ um modo de realidade: a propria vida humana.” DUSSEL, Enrique. Etica
da libertagao na idade da globalizaciao e da exclusao. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 122.

28  DUSSEL, Entique. Ftica da libertagio na idade da globalizagio ¢ da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 95.

29 “Do ponto de vista cerebral, o sistema avaliativo/afetivo cerebral responde da seguinte forma: em primeiro lugar responde
as necessidades objetivas primeiras; em segundo lugar, articula-se com o nivel linguistico-cultural e histérico; em terceiro lugar re-
sponde as exigéncias superiores e culturais universais de uma ética critica.”” DUSSEL, Enrique. Eica da libertagio na idade da globalizagio
¢ da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 104.

30 “O projeto da libertacio dos oprimidos e dos excluidos ¢é aberto, partindo da exclusao do outro e indo mais além (jenseits)
de qualquer situacio apresentada. A estruturagio de alternativas — mesmo que fosse necessaria (o que nao podemos descartar a
priori) a de uma utopia ou a de uma nova sociedade — nao consiste na ‘aplicacio’ de algum modelo ou situagao ideal ou transcen-
dental, nem tampouco na execugao auténtica de um determinado ‘mundo da vida’ (quer seja ele 0 moderno ou outro diferente),
muito menos se for idealizado como efeito indestrutivel de uma légica necessaria (a da teologia ou razao histérica de Hegel ou a
do marxismo standart ou de Stalin); mas devera ser uma ‘des-coberta’ responsavel, como resposta a ‘interpelagio’ do outro, dentro
de um lento processo de prudéncia (em que a teoria de uma ‘comunidade de comunicagio real’ — que racional e processualmente
chega a um consenso de validade intersubjetiva — nos ajuda a compreender melhor o progredir seletivo da fronésis de libertagao),
durante o qual o fildsofo (tal como ‘intelectual organico’ de Gramsci deve tratar com seriedade as motivagoes ética (com Taylor)
da libertagiao dos oprimidos e excluidos.” DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacao: critica a ideologia da exclusdo. 2. ed. Sio Paulo:
Paulus, 1995. p. 119-120.

31  DUSSEL, Entique. Etica da libertagio na idade da globalizagio ¢ da exclnsao. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 141.
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Essa ética filosofica estd expressamente consignada e fundamentada no proprio texto constitucional
brasileiro, quando afirma, em seu art. 1.°, que a Republica Federativa do Brasil, da qual faz parte o Judiciatio,
constitui-se em um Estado Democratico de Direito, e tem como fundamento a digridade da pessoa humana, ou

seja, a produgao, reproducao e desenvolvimento da vida humana.

Por sua vez, em seu art. 3.°, a Constituicao Federal estabelece que constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria, mediante a erradicacdo
da pobreza e da marginalizacao, conjugando esforcos no sentido de reduzir as desigualdades sociais e regionais. Em outras
palavras, a Constitui¢ao Federal exige uma ética universal material no sentido de que os 6rgios e instituicoes
da Republica Federativa do Brasil ajam de forma a produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana.

Por tudo isso:

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

Mas, diante das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, somente se pode postular um critério/
principio da producio, reproducio e desenvolvimento da vida humana no ambito processual, sob um aspec-
to material positivo, desde que se perceba o surgimento do “rosto” que se destaca na ordem social vigente,
e que representa as vitimas nao intencionais ou mesmo intencionais de um determinado sistema totalizado
e porque nao dizer globalizado. Isto é, “|...] o rosto sensivel do outro homem, que tem fome e sangue,
encontra-se para além do sistema onde o ser ¢ o pensar [...]. O ‘tw’, outro homem, ¢ exterior ao ambito set-

-pensar [...].”.»

Enrique Dussel, voltado para a efetiva existéncia de vitima de um determinado sistema, reporta-se, a par-
tir dessa vitima, a verdade do sistema totalizador que comega a ser descoberta como nio verdade, ao valido
como nao valido, e ao factivel como nao eficaz. A construcio tematica passa do ambito da positividade para

a negatividade da existéncia de vitima.

A ética propriamente dita ¢ a que a partir das vitimas pode julgar, criticamente, a “totalidade” de um sis-
tema de eticidade. A partir das vitimas pode julgar e por em duvida a verdade e a legitimidade da concepgao

ontoldgica da imparcialidade do juiz.

E a partir da exterioridade de uma dada totalidade, em que se situam as vitimas, que se estabelece uma
consciéncia critica do sistema de eticidade dado. As vitimas “|...] s3o reconhecidas como sujeitos éticos,
como seres humanos que nao podem reproduzir ou desenvolver sua vida, que foram excluidos da partici-
pacio na discussao [...]”.** No sistema de eticidade, “o bem” inverte-se no “mal” e causa dot, sofrimento,

infelicidade ou a prépria morte das vitimas.

E na alteridade do outro “como outro” que o sistema ético critico se impde. B a alteridade da vitima

32 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagio na idade da globalizagio ¢ da exclusio. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 143.

33 DUSSEL, Entique. Etica da libertagio na idade da globalizagio ¢ da exclnsao. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 148.

34 “[..] o sistema de eticidade vigente, que era para a consciéncia ingénua (que pode ser cientifica, ocupar a fungao de autoridade
politica ou econ6émica, ou ainda ser membro da elite moral do sistema, a ‘raca sacerdotal’ de Nietzsche) a medida do ‘bem’ e do
‘mal’, converte-se diante da presenca de suas vitimas, enquanto sistema, no perverso (o ‘mau’). E toda a questdo do ‘fetichismo’ de
Marx, a ‘inversdo dos valores’ de Nietzsche, a descoberta do ‘superego’ repressor em Freud, a sociedade ‘excludente’ de Foucault,
a ‘dialética negativa’ em Adorno e ‘totalidade’ de Lévinas.” DUSSEL, Enrique. Ftica da libertagio na idade da globalizagio e da excluséo.
Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 303.
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como oprimida (classe) ou como excluida (mulher pobre e subjugada no sistema carcerario). E o descobri-
mento do “outro” que se encontra encoberto pelo mito da modernidade. Trata-se de uma ética que demons-
tra o terror de uma razio fechada na totalidade, entre outras, a razio da modernidade.”

A responsabilidade pelo outro conduz a uma filosofia de vida em que se revela um profundo compro-

misso com a vida. A vida ¢ realizada e confirmada segundo a concretude de cada dia.

Para Martin Buber, o projeto da filosofia é explicitar a concretude vivida da existéncia humana a partir

do proptio intetior da vida.”®

No interior dessa filosofia de vida, Emmanuel Lévinas procura construir a subjetividade e a intersubjeti-
vidade humanas num nivel pré-origindrio, o qual seria anterior a qualquer tematizacio. “O existente humano
singular e concreto ji se move num dmbito anterior a0 mundo como horizonte de compreensio”.”” Existe
um nivel anterior ao ser e a sua obra de ser, e encontra-lo e nele se refugiar ¢ o que se entende por sair do
ser sem apelar para sua negac¢ao. Sair do ser é criar um intervalo no ser, sem, contudo, nega-lo. O primeiro,
portanto, ndo ¢ ontoldgico, nao o ser, nao € a aventura de compreender e do saber, é algo diferente. E a ética

como antetior 2 ontologia.”

Em defesa da ética como filosofia primeira, Emmanuel Lévinas sustenta ou identifica a ontologia com
o dogmatismo, ¢ demonstra que a critica ¢ anterior ao dogmatismo. A ética ¢ critica, portanto, a ética ¢ an-
terior a ontologia fundamental que é dogmatica. O dogmatismo ¢ uma postura epistemoldgica existente no
interior da ontologia em que se afirma a liberdade cognoscente do sujeito diante da exterioridade do objeto
cognoscivel. Por isso: “Ser livre significa que o saber é uma relagio do préprio com o outro onde o outro se
reduz ao proprio [...] onde o pensamento se refere ao outro, mas onde o outro ja nao é outro enquanto tal,

onde ele ja é o proptio, ja meu”.”

ujei u u u u
O sujeito se reconhece ser humano a0 mesmo tempo em que reconhece ao outro como ser humano, e,
i ibui su Spri iéncia hu ” ue explica que:
or isso, lhe atribui sua prépria “consciéncia humana”, o que explica que
[...] a cada separacion o divergencia con el otro en los combates y enfrentamientos, el individuo tenga,

espontaneamente, tendencia a romper la pertenencia comun, a priva al otro de su conciencia moral, a
rechazatlo, simbdlica o legalmente, fuera de la humanidad.®

Transportando-se o pensamento de Emmanuel Lévinas para a ética da libertagdo de Enrique Dussel,
pode-se afirmar que o sistema de eticidade corresponde a um nivel ontoldgico de totalidade, que comega a
ser questionado, refutado, por um juizo ético material da razdo critica negativa que se encontra na exterio-

ridade do rosto das vitimas.

Portanto, na perspectiva de Emmanuel Lévinas, a ética é metafisica. A sensibilidade (pré-ontologica)
anterior a toda inteligibilidade parte de uma concepgao do sujeito que deve reconhecer o outro como exte-

rioridade (p6s-ontoldgica).

Eis ai, portanto, a fundamentagao ética preconizada no HC n. Habeas Corpus n. 143.641, em que o Supre-

35 A perspectiva filoséfica formulada neste trabalho vem ao encontro da nova tendéncia do processo penal moderno, em que se
levam em consideragio as vitimas. Segundo Antonio Beristain: “Hasta finales del siglo XX, el centro del proceso lo ocupan, cada
dia mas las victimas. Por otra parte, ante la policia, los jueces y los peritos, las victimas suftfan una segunda victimacion que ahora se
critica severamente, y, con frecuencia, se procura evitar. En algunos casos se llega mds adelante: se va logrando que la meta principal
del proceso no sea la pena al condenado sino la reparacion a las victimas” BERISTAIN, Antonio. Nuevo proceso penal desde las
victimas. In: PIERANGELI, José Henrique (Coord.). Direito criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 26. Evidentemente que
neste trabalho ndo se restringe a analise da vitima apenas na perspectiva do sujeito que sofre um dano em face do delito, mas em
face da totalidade dos sujeitos envolvidos na relagio juridica processual.

36 BUBER, Martin. Eu e tu. 8. ed. Sao Paulo: Cortez & Moraes, 1974. p. xxviii.

37  ANDRE, Manuel da Costa. Sobre as proibicies de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 24.

38  ANDRE, Manuel da Costa. Sobre as proibicies de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 25.

39  LEVINAS, Emmanuel. Transcendéncia e inteligibilidade. 1isboa: Edicoes 70, 1984. p. 14.

40  MORIN, Edgar; PIATTELLI-PALMARINI, Massimo. Ia u#nidad del honbre: interdisciplinariedad y ciencias humanas. Madrid:
Tecnos, 1983. p. 211.
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mo Tribuna Federal reconheceu a ética da racionalidade do outro como uma sensibilidade pré-ontologica.

Por meio de uma racionalidade critica que rompe com a totalidade processual dominante (carcere a qual-
quer custo), o juiz deve abandonar sua subjetividade solipsista de apenas realizar um ato de conhecimento
no ambito de atividade jurisdicional, para, por meio de sua sensibilidade, reconhecer a exterioridade das

vitimas, das diferencas sociais, econémicas e culturais.

E possivel ao juiz libertar-se da dogmatica de seu “solipsismo”, de sua “subjetividade egoistica”, no seu
conforto da imparcialidade como neutralidade, para alcancar o “outro” que se encontra num ambito trans-
cendental, e confirmar a sua responsabilidade que é pré-ontologica.

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

Tendo em vista essa responsabilidade ética pré-originaria nao tematizadora do outro, o método que
antecede a prépria dialética (que para Enrique Dussel seria o método por exceléncia da totalidade), a ser
desenvolvido pré-originariamente no processo, seria 0 método analitico que permite a abertura efetiva ao
outro e, concomitantemente, a derrubada do sistema e da totalidade cerrada, para o fim de liberar o outro

negado em sua dignidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, ao proferir decisao, no Habeas Corpus n. 143.611, em favor das mulheres
presas preventivamente e que ostentam a condi¢ao de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas sob
sua responsabilidade, deixou, de certa forma, evidenciado quais setiam os fundamentos da dogmatica ju-
ridica penal, constitucional, criminolégica, sociolégica e do direito das gentes que serviram de base para a

protecao coletiva dos pacientes.

Porém, ¢é possivel constar da complexidade dos argumentos introduzidos no referido julgamento um
fundamento ético material que justifica, filosoficamente, a conclusio adotada no remédio constitucional.

Trata-se de um fundamento em que a ética material ¢ inserida como filosofia primeira, antes mesmo da
ontologia. E essa ética é uma ética de concre¢ao, que coloca, acima de tudo, a dignidade da mulher presa
preventivamente como critério de producio, reproducio e desenvolvimento da pessoa humana.

Em razdo dessa ética material, como filosofia primeira, justifica-se um novo estereétipo da representacao
simbdlica da Justica, no sentido de que a venda da deusa da Justica seja retirada para que se possa reconhecer
no processo a racionalidade do outro, a sua diferenca sociocultural-politico-econoémica. A balanca, diante da
realidade latino-americana deve ser desequilibrada, a fim de representar as desigualdades sociais, economicas
e culturais existentes num continente regrado por injusticas sociais. E a espada, por fim, deve ser substituida
por uma “lupa”, para que se possam avistar as concepg¢oes ideoldgicas que existem por tras de um determi-
nado ordenamento juridico de cunho sexista e discriminatorio.
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