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A vida parece mesmo um oceano de possibilidades. Em meio a estas
incertezas e constantes naufragios que nos acometem, como € agradavel
encontrar uma rota, um rumo, uma garantia de ter para onde ir. A partir de
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conquistas. Meu mundo se resume no antes e depois de ti! A vocé, minha filha
querida, a dedicacdo deste esfor¢o intelectual em que almejei mais que um
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esta experiéncia foi para teu pai uma superacao, um esforco significativo pelo
ético e pela compreensao das coisas da vida. Saibas também que pode faltar

tudo para teu pai, mas nao faltara jamais vontade de carater e retidao.
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Resumo

A Equidade, como virtude ética, representa o desejo reto e a ansia pela
justica. Esta € viabilizada por uma aplicacdo adequada da justica legal,
possibilitada pela observacdo do particular perante a generalidade da lei, que
nao consegue regular adequadamente um contexto social sempre dinamico e
mutével. No entanto, ser ético e desejar a justica ndo bastam para sua
concretizacdo. E necessario ainda, que a Phronesis, como virtude dianoética,
desempenhe seu papel de deliberar bem sobre aquilo que é afeto a boa acéo,
provendo estratégias logisticamente organizadas para conquista de tal fim.

Entretanto, de que modo a equidade e a sensatez podem auxiliar a
realizacdo do Direito no contexto ético atual a partir da concretizacdo da
Justica? Por este motivo, delimitou-se a seguinte hipotese como ponto de
partida da andlise: a interdependéncia entre o ético e o dianoético na conquista
da acdo prética justa, destacando o modo como se realizam a equidade e a
phronesis na constituicdo da justica, tendo como objetivo principal auxiliar na
definicdo de estratégias de realizacdo do Direito contemporéaneo por meio da
transgresséao do direito posto, tornando-o justo.

Deste modo, o estudo de Aristételes, nos Livros V e VI da Etica a
Nicbmaco como marco teérico predominante foi decisivo para se encontrar
respostas a dificuldade vivenciada pelo Direito no contexto ético atual em
termos de aplicacdo da lei (Geral) ao caso concreto (Particular). A aplicacao
destes termos aristotélicos, ao Direito Contemporaneo, marcado por sua
pluralidade e diferenca, possibilita sua melhor realizacdo, a medida que o
Phronimos ao descobrir o direito de cada um numa transgressao ao direito
posto facilita a realizagcdo da justica pelo pensamento equitativo, valorizando a
circunstancia do agir pratico como critério para aplicagédo da lei.

Assim sendo, tais termos aristotélicos auxiliam a realizacdo do Direito a
partir de uma reestruturacéo dos paradigmas juridicos de aplicacdo do Direito,
haja vista que embora reduzida sua influéncia na teoria do Direito, o positivismo
juridico ainda continua sendo a principal fonte de realizacdo da justica por
grande parte dos juristas contemporaneos.

Palavras-Chave: Aristoteles, Equidade; Phronesis; Justica; Direito e Etica



Abstract

Equity, as an ethic virtue, represents the righteous desire and yearning
for justice. This is made possible by adequate applying of legal justice in
addition to observing a particular issue through the generality of the Law, which
is unable to properly control an ever changing and mutable environment.
However, being ethic and desiring justice are not enough for it to be real. It is
also necessary that the Phronesis, as a dianoethic virtue, plays its role of
explaining well about what has indeed an affinity with good deeds, thus
providing proper and logistically organized strategies in order to reach that end.

However, in what ways can equity and good-sense be helpful on turning
the Law into a real matter within the current ethic context and from
concretization of justice? For this reason the following hypothesis has been
taken as a starting point for analyzing the subject: the interdependence between
ethics and dianoethics for conquering fair actions and practices, especially the
way phronesis and ethics are made real within the constitution of justice by its
main objective, which is the transgression of imposed Law and defining
strategies for making it really fair.

Thus, studying of Aristotle in the books V and VI of the Ethics to
Nicomacus as a theoretic landmark was decisive in finding the answers needed
for contemporary Law in its ethic context and in terms of applying the laws
(General Law) and in concrete cases (Specific Law). The way to apply these
Aristotelian terms in Contemporary Law, which features plurality and difference,
allows for a better way to be turned real, at the exact proportion that Phronimos,
when discovers individual Law opposed to imposed Law, facilitates justice to be
made through equalizing thought, thus making practical attitude valuable as a
criterion for applying the laws.

This way, usage of Aristotelian terms help on making Law from a
restructuration of the juridical requirements necessary for applying it. Also, even
if its influence is restricted within the theory of Law, juridical positivism is still the
most notable source from which most jurists in the contemporary world make

justice.

Keywords: Aristotle; Equity; Phronesis; Justice; Law and Ethics.
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CAPITULO | - INTRODUCAO

1.1. Contextualizagao e Justificativa

O presente trabalho pretende avaliar de que modo o Direito pode
potencializar a realizacdo de suas finalidades principais, em especial a
concretizacdo da Justica dentro do contexto ético contemporéaneo. Nesse
sentido, a equidade surge como instrumento de realizacdo de tais fins,
justificando sua importédncia como alternativa de realizagdo da justica pela
superacao do justo legal. No entanto, somente se atingira tal finalidade se for
considerada a habilidade humana de calcular os melhores meios para
realizacdo dos melhores fins. O papel da racionalidade pratica do phronimos,
considerado como o homem que age corretamente sob o governo da razéo
sera analisado de modo a fomentar a realizacdo do Direito a partir da
realizacdo da Equidade.

Nesse sentido, nada foi tdo genial como a obra aristotélica, sendo capaz
de atravessar mais de dois milénios, mantendo a integridade de seu discurso
filosofico. Ninguém foi tdo estudado e ainda tdo pouco conhecido como
Aristoteles. Ainda hoje se busca analisar as solugcbes que ele elevou como
fundamentais para composicdo da ética e da politica grega, com o objetivo de
propor uma alternativa mais justa para o0s problemas do contexto
contemporaneo.

Os contornos sociais e culturais moldam a maneira com que o fildésofo
retira das experiéncias humanas cotidianas aquilo que formara suas
concepcgdes éticas, morais e politicas. No entanto, é possivel para o intérprete
da realidade formar um pensamento que ultrapassa aos particularismos
historicos, afastando-se
do modo com que tantos outros pensadores ja obscureceram a compreensao
da realidade por meio de uma visdo circunscrita apenas ao passado ou ao
presente. Ndo se trata de defender um discurso universal e externo ao
ambiente historico, mas tdo somente reconhecer que a problematicidade social

exige uma solucdo sempre dinamica e alteravel e que tem nos problemas uma
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substancia permanente, qual seja o humano como um fim da sociedade
politica. Esta dimensdo néo platdnica do humano adquiriu relevo na obra
aristotélica, haja vista sua preocupacdo com o humano e com as préticas
realizadas por este dentro de um dado sistema social.

Portanto, na analise aristotélica 0os comportamentos éticos sao
investigados na perspectiva concreta sem relagcdes com uma realidade superior
ou imutavel, compreendida como perfeita, absoluta e separada da realidade em
que se realizam os atos de vontade humana. Ao contrario, a ética aristotélica
se funda na experiéncia do justo e do injusto como construcdo e etapa da
vivéncia do bem comum e da felicidade humana na poélis. E como ser social e
inevitavelmente politico que o homem aprimora e desenvolve suas habilidades
éticas por meio de seu poder de decisao. Isto porque € impossivel conceber de

forma antecipada aquilo que € bem ou aquilo que € mal, pois

O injusto nem sempre escolhe ter a maior parte do que é devido. Por
vezes escolhe até a parte mais pequena, s6 que a respeito do que é
absolutamente mau. Mas, uma vez que 0 menor de dos males é de
algum modo um bem, e a avidez é querer ter mais do que é bom, o
injusto parece ser ganancioso demais. E iniquo porque o sentido
iniquo envolve as duas acepc¢des e € comum a ambas querer ter
mais bens de mais e também querer males de menos.
(ARISTOTELES, 2009, p.105, EN, Livro V, 1, 1129b 9-12).

Vale ressaltar, que esta desvinculacdo proposta na ética aristotélica de
uma concepcao universalista ndo significa necessariamente que o autor tome
por base uma concepcdo relativista, materialista ou mesmo comunitarista do
sentido de justica e acéo justa, como se tal sentido de justica e agédo justa
dependesse exclusivamente dos contextos historicos. Em verdade nota-se que
a ética aristotélica é teleoldgica, o que significa dizer que para cada acéo
humana ha um fim, um destino, um sentido, que para ser realizado depende
ndo somente da realizacdo da virtude ética (Justica), mas também da virtude
dianoética (Phronesis). Sendo assim, como as a¢fes humanas destinam-se a
fins especificos e como o fim ultimo do homem é ser feliz e como este fim
encontra-se, segundo Aristoteles, predisposto numa natureza politica do

homem que determina sua busca por realizagdo moral, compreender o0s



11

desvirtuamentos dos fins e o modo como se realiza 0 processo de acéo
humana representa uma alternativa para construcdo de sistemas juridicos e
politicos mais Justos e Democraticos no atual contexto ético’.

Outra questao importante para compreender o contexto em que se funda
a ética aristotélica é a diferenciacdo proposta entre as ciéncias matematicas e
a ética como disposicdo de carater, ou seja, entre as ciéncias praticas e as
ciéncias tedricas. Tomar uma pela outra significa incorrer no erro de pressupor
racionalmente a possibilidade de explicar de forma esgotada e plena os
contextos com os quais 0 homem busca suporte para o agir ético, tomando por
base uma realidade natural ou legal pressuposta. Como se fosse possivel
racionalmente antever os resultados das decisGes éticas no contexto e como
se fosse plausivel definir de modo absoluto o sentido de bem, a fim de criar
uma racionalidade que embora segura ameace toda abrangéncia do fenémeno
humano ético, sempre susceptivel e aberto a novos sentidos, mesmo que estes
novos sentidos encontrem limites para existirem no processo cultural. (REALE,
Filosofia do Direito, 2001, p. 204-207).

No contexto aristotélico, o homem ético faz de suas decisbes um
surgimento de responsabilidade para com o contexto comunitério no qual se
insere, haja vista que toda decisdo ética tem reflexos na comunidade. A
comunidade, ao mesmo tempo que oferece suporte para a acao ética, também
€ por esta mesma acdo constantemente remodelada e modificada, pois as
acOes ora ou outra divergem com os sentidos por ela mesma difundidos. Dai
conclui-se que o homem inevitavelmente é politico em suas relagdes sociais e
sera, somente no contexto da comunidade politica que ele encontrara sua
felicidade, fim supremo e ultimo de toda acdo humana direcionada a um bem.
O caminho para a felicidade sera a pratica habitual e reiterada da virtude como
disposicdo de carater que respeita a dignidade do préximo sem ameacar a

coexisténcia humana numa dada comunidade politica.

! BERTI. Aristoteles no século XXradugdo: Dion Davi Machado. S&o Paulo: Edicdemlan 1997. P.
282. “Por ‘natureza’ humana, com efeito, Aristééeieio entende uma conformacao originaria, dada a
civilizacdo e a todos os valores realizados umapgrztodos no inicio da histéria e por isso fora da
histéria, contraposta a cultura e a todos os valoealizados mediante a histéria. Como ele mesmo
especifica n&olitica, a natureza do homem é o seu fim, isto €, a sdaig@r, que ndo preexiste ao seu
desenvolvimento, mas se realiza somente no térdeste. Por isto ele pode dizer que o0 homem é ‘por
natureza’ animal politico, que significa animaligizapaz de realizar-se completamente somentag@ac
cultura e a civilizacéo”.
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A filosofia moral e politica j& comprovaram ao longo da histéria diversas
tentativas de estabelecer um consenso entre concepc¢des que priorizavam uma
analise dos contextos sociais a partir das circunstancias implicitas a uma dada
sociedade e concepc¢des universais, que defendem a idéia de que sé é possivel
a realizacdo dos valores humanos a partir do reconhecimento antecipado de
gue tais valores sao imutaveis e externos ao ambiente histdrico-social.

Quanto ao modo de relacionamento entre individuo e sociedade,
destacam-se as preocupacdes liberais e comunitaristas®, que exemplificam
perfeitamente os modos de compreensdo da comunidade politica e suas
reflexdes na formacédo da identidade ética do sujeito e na definicdo do papel do
Direito com relagdo aos contextos que ele visa regulamentar, tendo em vista a
concretizacao da justica.

N&o é suficiente para realizacdo da Justica, o Direito elevar como
valores universais, aqueles circunscritos e reconhecidos tdo somente dentro da
observacédo da particularidade problemética dos contextos comunitarios. No
entanto, largar a sorte da boa interpretacdo a descoberta das solu¢cées mais
adaptaveis aos problemas juridicos talvez possa ser um exagerado culto ao
poder judicidrio e aqueles que presungosamente poderdo elevar suas
ideologias sobre os fatos concretos da vida regulada.

2 KUKATHAS, Chandran; PETIT, Philip. Rawls: Uma teoda justica e seus criticos. Coimbra: Gradiva,
1995. P. 112-115. “As teorias de justica que aaalss até agora — as de Rawls e Nozick — séo teorias
liberais. Partem do principio de, ou argumentane, @jboa sociedade ndo é governada por determinados
fins ou objetivos comuns. A boa sociedade é anteguadro de direitos, liberdades e deveres, naante

do qual, as pessoas podem perseguir os seus objétiwlados, individualmente ou em associagdo
voluntaria. A boa sociedade é governada pela &gineo tal regulada por principios justos ou priragpi

de justica. Esses principios podem ser descoberosinciados e sdo principios que ndo pressupdem qu
uma determinada forma de vida seja a mais corretanelhor. Isto nédo significa que os liberais sejam
cépticos, que negam que algumas formas de videnefimres do que outras. No entanto, sublinham que
ndo deve ser imposta a ninguém uma determinadapo@c de vida boa.(...) O liberalismo pode ser
encarado como uma importante resposta filoséfigal@alismo que caracteriza o mundo moderno. Dada
a multiplicidade de valores religiosos e morais dasiedades modernas, em que uma variedade de
concepcdes de bem compete para dominar, ha qudra pmrdido a esperanca numa teoria do bem
possivel de ser adotada por todos.(...) As critmasliberalismo argumentam que uma sociedade
composta por uma diversidade de tradicdes moraidilhando valores diferentes e apenas unida por
principios ou normas liberais ndo é de modo algom sociedade. Duvidam de que a sociedade possa
ser governada pela justica liberal e de que acpdiberal seja um ideal coerente. Afirmam que a
implausibilidade pratica da justica liberal assenta sua inadequacéo filosofica. A alternativa que
apontam ndo é uma sociedade governada por norguladeras da conduta individual que permitam que
as pessoas escolham as proprias formas de vidan lee disso, uma sociedade governada pela
preocupacdo com o bem comum, em que o bem da cdadené proeminente. Isto anda a par da rejeicao
da idéia de que a justica € a primeira virtudeinistguicdes sociais. Para os comunitarios é algpasta
enraizado na pratica — nas praticas particulares admunidades reais.(...) Nao existem principios
universais de moralidade ou justica possiveis denselescobertos pela razdo. As bases da moralkenéo s
encontram na filosofia, mas na politica”.
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Estes fatos foram mais claramente observados na época do lluminismo
Classico com os movimentos Naturalista e Positivista. Tanto um quanto outro
atribuiram um sentido de mundo (Natural e Legal, respectivamente) como o
suporte da existéncia ética do humano, sendo as relagdes humanas pautadas
nos critérios previamente definidos como justos ou injustos; 0 que gerou
repercussdes sobre o fendbmeno juridico. O resultado foi um atropelo ao que de
mais intimo possui o fenbmeno humano, qual seja a capacidade que o homem
tem de dispor livremente de atos e decisfes que criam uma realidade fatica
complexa, plural e de dificil mensuracéo.

E preciso observar dentro do processo de desenvolvimento das
tradicoes morais da sociedade um conjunto de premissas e valores que vao se
acumulando ao longo do tempo e que passam a integrar com seus conteudos
universalizaveis, porém variaveis, o centro das constituicbes juridicas. Este
elemento representa o que de mais cientifico possui o pensamento juridico.

Diante disso, nota-se que a tensdo existente entre o0 universalismo
axiolégico como predisposicao para criacdo de modos juridicos de regulacéo
social e o particularismo socioldgico, que deposita suas crengas na exigéncia
de constante reconhecimento das circunstancialidades do sujeito social, o qual
resultou na profusdo de inimeras tentativas de compreensdo do fenédmeno
juridico, ndo atende com eficacia ao sentido de justica necessitado na
contemporaneidade, que exige regras com abrangéncia universal de problemas
cada vez mais sofisticados e diferentes. Isto porque o reconhecimento de uma
universalidade é de certo modo um potencial desrespeito a uma particularidade
nao abarcada por tal universalidade.

Percebe-se na obra de Aristételes uma constante preocupagdo com o
exercicio pratico das virtudes como mecanismo de constituicdo ética dos
individuos dentro de um determinado contexto politico comunitario. Pode-se
dizer que o método cientifico adotado por Aristételes como instrumento de
investigacdo das realidades colocadas sob andlise € o meétodo empirico.
Portanto, sera da analise circunstancial, no agir comunitario, nas experiéncias
empiricas da praxis politica, social e moral dos homens que Aristételes retirara
0s subsidios para compreender a realizagdo do agir ético justo na comunidade

e também individualmente.
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E importante destacar que ndo ha identificacdo dos conceitos
trabalhados na obra com situagbes aprioristicamente definidas como um
sentido para o mundo, como se fosse possivel pré-determinar o contetdo das
acOes justas antes mesmo delas ocorrerem. Antes ao contrario, para
Aristoteles a justica, bem como qualquer outra virtude € um processo em
desenvolvimento e constituicdo. Em tempos de contemporaneidade, marcada
pela tentativa de superacdo da concepcao de humano baseada na natureza
originaria, numa razao ou mesmo numa compreensao de Deus, é necessario
avaliar o sentido de Justica e agcdo equitativa discutidos no contexto grego,
buscando fazer um paralelo com a realidade contemporanea a fim de dar uma
contribuicdo para realizagdo do Direito na sociedade atual. Resulta dai a
enorme importancia de rediscutirmos Aristoteles no contexto ético
contemporaneo para que possamos retirar alguns fundamentos para interpretar
a crise de sentido vivida pelo Direito e pela Filosofia. Assim, sera possivel
determinar de que modo seus conceitos e métodos poderdo propor um sentido
a variegada pratica moral e social da contemporaneidade a partir de uma exata
compreensao da acdo equitativa como acao pratica correta que propde uma
diminuicdo da tens&o existente entre o generalismo da lei e as circunstancias
especiais dos casos concretos, facilitando a constituicdo de préaticas voltadas a
realizacdo da justica.

Interessante notar o pensamento aristotélico no que tange a discussao
por ele proposta a respeito do justo legal e do justo natural, em que se pode
investigar como os termos, relativo e absoluto alteram-se na compreensao do

fendmeno da justica e da acao justa para Aristoteles:

De facto, as medidas para o vinho e para os cereais ndo sédo as
mesmas em toda a parte, sdo maiores, por exemplo, no comércio
por atacado e menores na venda a retalho. E 0 mesmo se passa
com as determinacg@es de justica que ndo existem por natureza, mas
por decreto humano — pois ndo sdo as mesmas em toda a parte, tal
como nem as constituices dos Estados sdo para todos as mesmas.
Contudo, ha apenas uma Unica em todo o lado de facto a melhor de
todas, tal € a constituicdo fundada na justica por natureza.
(ARISTOTELES, 2009, p.117. EN, Livro V, 7, 1135a 3-5).
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Interessante perguntar diante disso, com base na leitura do trecho
acima, este que é um dos maiores dilemas da filosofia ocidental, o seguinte: a
referéncia a existéncia de uma constituicdo que seja a melhor em todos os
lugares, nos remete a idéia de que existem valores, principios e leis universais
que independem do espaco e do tempo, pois existe uma constituicdo que € a
melhor por natureza em todos os lugares e que, portanto, seria justa a todo o
tempo ou entdo existem varias constituicdes, sendo que cada uma € a melhor
em cada um dos lugares que ela existe e tem validade, sendo presente a idéia
da impossibilidade de uma constituicdo suprema e superior que exista acima
de todas as outras, variando seu contetdo em conformidade com o contexto
histérico-cultural a que pertence?

A relacdo de Aristoteles com o pensamento juridico e com as respostas
exigidas pelo contexto ético contemporaneo, axiologicamente fragmentado e
plural, a analise do direito natural, que resultou para alguns no surgimento dos
direitos humanos (VILLEY, 2007), bem como a busca pela concretizacdo da
justica comprovam que apesar dos muitos anos passados seu discurso
mantém o vigor interpretativo necessario para compreender as circunstancias e
problemas da era contemporanea. Mediante uma realidade social plural,
fragmentada, cujas exigéncias compdem uma problematicidade variavel e
dindmica, exigindo também respostas cada vez mais sofisticas e complexas
para a constante renovacdo ética, nada mais profundo e adequado que
compreender as caracteristicas do pensamento aristotélico no que se refere a
equidade como instrumento de realizagdo da justica a partir da Phronesis,
correlacionando-as ao contexto ético atual a fim de retirar conclusbes que
aumentem a legitimidade do Direito para regular a vida humana.

Ao preocupar-se com a correcdo do justo legal, permitindo uma
aplicacdo da lei até mesmo diferente da propria lei (sentido aristotélico),
Aristoteles revela a necessaria abertura do sistema politico, ético e juridico
para concretizacdo da justica e a0 mesmo tempo potencializa o poder de
aplicacdo daquele que realiza as interpretacbes legais. E por meio da
superacdo desta tensdo principal existente entre a universalidade legal e a
particularidade dos casos concretos, que poderdo nascer possiveis respostas
juridicas aos problemas éticos contemporaneos, sendo isto, alias, um elemento

indispensavel para conquista da legitimidade e validade do Direito, como ordem
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juridica democratica e como ciéncia que oferta solu¢des justas aos contextos

gue visa regulamentar.

1.2. Problematizactes e Hipoteses

Para que seja viavel responder as indagacdes e colocacfes que serao
tratadas nesta dissertacdo € necessario delimitar uma hipétese como ponto de
partida da andlise: a interdependéncia entre o ético e o dianoético na conquista
da acdo prética justa, destacando o modo como se realizam a equidade e a
Phronesis na constituicdo da justica, segundo o discurso aristotélico, tendo
como objetivo auxiliar na definicAo de estratégias de realizacdo do Direito
contemporaneo por meio da superacdo do direito posto, tornando-o justo.
Deste modo, buscar-se-a compreender como as palavras Equidade, Justica e
Phronesis sao interpretadas no discurso aristotélico e como este discurso pode
ser aproveitado no contexto ético contemporaneo marcado pelo plural e pelo
diverso, buscando reestruturar os paradigmas racionais de uma pratica
judiciaria ainda predominantemente realizada com base no paradigma
positivista. Por meio da analise do Phronimos como homem capaz da acédo
pratica justa, ou seja, capaz de uma acdo equitativa, que possibilita a
interpretacdo do direito posto para torna-lo mais justo e adequado as
circunstancias do caso concreto podera se aproximar mais da concretizagdo da
justica.

Sendo assim, a Equidade pode ser compreendida como um instrumento
de realizagdo do Direito a partir da Sensatez de Aristételes, ainda mais
mediante a atual exigéncia de justica e democracia na sociedade
contemporanea, marcada principalmente pela fragmentariedade, pluralidade e
diversidade.

Entretanto, de que modo a Sensatez auxilia a realizacdo concreta e
eficiente da justica por meio da equidade? A equidade funciona sempre como
instrumento de realizagéo da justica? Como resolver a tensdo existente entre a
universalidade regulativa das normas juridicas e a exigéncia cada vez mais

marcante de reconhecimento das particularidades éticas, para realizacao dos
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fins basicos do Direito como ordenamento que visa atingir a justica e a
democracia? Qual a resposta da ciéncia do Direito em termos de eficiéncia
regulativa ao contexto ético contemporaneo fragmentario? Pode haver
circunstancias especificas em que a negacdo da lei por seu aplicador
represente uma alternativa para concretizacdo da justica? A Equidade como
correcdo do justo legal define completamente o sentido de Equidade para
Aristételes? Quais sdo as insuficiéncias do sistema juridico positivista para
realizacdo da justica e para consolidacdo de um Estado Democratico de
Direito? Tal sistema atende as necessidades da sociedade moderna? Se, por
um lado o sistema juridico positivista torna em parte (por ser um modelo
baseado predominantemente numa logica formal dedutiva) rigida a aplicacédo
das normas, exatamente por presumir uma adequacdo perfeita destas aos
fatos da realidade, ainda que este sistema garanta maior certeza e seguranca
nas decisdes que propdem pela cientificidade dos métodos de subsuncéo e
aplicacdo do Direito que defende. Se, por outro lado a compreenséo
hermenéutica aberta, baseada na possibilidade de aplicacdo da equidade traz
como fundamento principal a busca pela justica pratica nas mais diversas e
plurais situacdes da realidade por meio de uma interpretacdo mais atenta as
circunstancias e especialidades do caso concreto, mesmo que sob o risco da
inseguranca interpretativa, como aplicar bem o Direito de modo a realizar os
objetivos que protege? Como reconstruir os paradigmas de atuacdo normativa
do direito a partir do pensamento equitativo e da acdo prética justa? O
problema de aplicacdo correta do Direito € um problema de Hermenéutica?
Como a Equidade e a sensatez podem auxiliar o Direito na concretizacdo da
Justica?

Para Aristoteles toda acao justa depende do contexto comunitario? Esta
disposicdo de carater tendente a uma espécie de meio termo encontra-se
radicada, encarnada na alma humana numa predisposicdo do ser ou ela
constroi-se no processo de convivéncia social? Sabe-se que embora o contexto
comunitario seja responsavel na ética aristotélica pela compreensdo do
humano, a possibilidade de acao justa, a ultrapassar este mesmo contexto nos
indica um sentido de humano para além da comunidade politica? Existe um
fundamento natural metafisico para a ética aristotélica, ou seja, uma causa

para as acoes justas que ndo busquem motivo para acontecerem fora de si,
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mas num sentido imanente, natural ao ser? As coisas sao justas apenas por
convengao racional e legal, ou as coisas séo justas por que possuem causa
universal, independente do tempo histérico e cultural?

Nota-se que é preciso desenvolver um senso de sabedoria pratica para
construcdo da justica. Isto porque somente o homem maduro e consciente de
seu papel, que ja experimentou diversas circunstancias semelhantes é capaz
de aproximar-se mais do comportamento equitativo. A compreensao do
ambiente cultural auxilia o phronimos em suas tomadas de deciséo, tornando-o
mais capaz de vislumbrar aquilo que deve ser conservado no contexto
comunitério por ser compativel ao humano e aquilo que deve ser transformado
por diminuir ou restringir as possibilidades do humano em ser, desenvolvendo
sua capacidade deliberativa correta? Contudo, como romper com o que deve
ser rompido e conservar o que deve ser conservado? E possivel descobrir qual
a acao mais justa, mesmo antes de agir com base na justica? Para deixar de
aplicar a lei € preciso antes conhecé-la plenamente? Qual a relagdo entre
phronesis e equidade? De que modo esta relacdo auxilia a concretizacdo da
justica a partir do reforco no papel do Direito de regular bem os contextos
sociais? Mas como conquistar a exceléncia ética? Como agir corretamente,
permitindo-se assim a emissdo de acfes mais responsaveis e justas? Se o
mais excelente de todos é aquele que tudo entende; nobre, por sua vez, é
aquele que obedece ao que fala correctamente. Aquele, contudo, que nem
entende nem derrama sobre seu coracdo o sentido do que escuta de outrem,
ndo tem préstimo (ARISTOTELES, 2009, p. 21), como conquistar a sabedoria
pratica?

Deste modo, a vida de um modo geral revela-se como um constituendo,
sendo que € impossivel antecipar os resultados das acfes e assim eleger um
sem numero de regras padrédo para regular os contextos. H4 uma exigéncia de
abertura nos sistemas de regulacdo social, o qual tem facilitado seu papel
quando existe um dado consenso nha comunidade. Nao se pode atribuir a uma
esséncia aprioristicamente definida ou ao transcendental imutavel a marcacéo
do compasso da existéncia humana, ou seja, a0 modo como tropegamos e
desistimos de alternativas e assim mais facilmente detectar a realidade a ser
regulada. Da mesma forma ndo se podem estabelecer comportamentos em

regras pautadas num historicismo fechado. Todavia, ha radicada na alma
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humana uma tendéncia originaria de ser, de existir, de se perceber existindo e
de se constituir-se cada dia mais moralmente como um ser mais
experimentado (concepc¢do nao iluminista) pelo acumulo cultural que se vive
com os erros, infortinios e acertos da vida e por tudo que se aprende com eles
no campo individual e social? De que modo o Direito como ciéncia pode
apropriar-se da compreensao da agao correta justa desenvolvida no conceito
aristotélico do homem sensato a fim de viabilizar a emissdo de regras
orientadoras de condutas sociais de modo mais legitimo e democratico? A
phronesis como virtude dianoética, ou seja, como capacidade calculadora da
alma definida por meio do “saber agir” contribui para aplicagdo da equidade
como virtude ética definidora dos fins basicos da a¢éo pratica concreta e esta
contribui para a eficacia e legitimidade do Direito perante o contexto social
cultural, mediante a maior chance de concretizacdo da Justica, mesmo que

num contexto contemporaneo marcado pela pluralidade?

1.3. Objetivos

A relevancia do presente estudo coincide com a importancia de se
buscar alternativas para realizacdo do Direito no contexto ético atual marcado
pela pluralidade e diferenca, visto que tal sistema tem como finalidade precipua
a concretizacdo da Justica. Deste modo, o diagnéstico das contribuicbes
aristotélicas, principalmente no que se refere a equidade e a phronesis, como
instrumentos de exercicio da justica, se apresentam como imprescindiveis na
construgdo de novas formas de interpretacdo da lei e dos casos concretos,
visando reestruturar os paradigmas praticos de aplicagdo do direito ainda

predominantemente positivistas na pratica judiciaria.

Diante do exposto, os objetivos da presente dissertacdo sdo o0s

seguintes:

1.3.1. Compreender de que modo a phronesis como virtude dianoética, ou seja,

como capacidade calculadora da alma definida por meio do “saber agir”
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contribui para aplicacdo da equidade como virtude ética definidora dos fins
bésicos da acdo pratica a partir da observacdo circunstancial, segundo o
discurso aristotélico e como este conjunto contribui no processo de realizagédo
do Direito como sistema regulativo (eficacia, validade e legitimidade perante o
contexto socio-cultural regulado), mediante a maior chance oferecida de
superagdo do direito posto mediante a concretizacdo da Justica numa

conjuntura contemporanea marcada pela pluralidade e diferenca.

1.3.2. Compreender de que modo a equidade funciona como instrumento de
realizacdo da Justica a partir da racionalidade pratica na obra “Etica a
Nicobmaco” de Aristételes, mediante a atual exigéncia de justica na sociedade

contemporanea,

1.3.3. Estudar a atualidade e importancia do discurso aristotélico para
aplicacédo pratica do Direito, buscando compreender o processo de reabilitagéo

da filosofia pratica como racionalidade;

1.3.4. Investigar as varias concepg¢des de Justica e o modo de sua
operacionalizacdo na realidade pratica atual no Livro V da Obra “Etica a
Nicobmaco” de Aristoteles, tendo em vista identificar os principais critérios

utilizados por Aristoteles na aplicacdo da justica e na realizacédo da acéo justa;

1.3.5. Compreender as delimitacdes conceituais, a importancia préatica e o
modo como a equidade deve ser aplicada para obtencdo da acao pratica justa

a partir de suas relacdes com a phronesis;

1.3.6. Avaliar quais sdo as principais insuficiéncias do modelo juridico
positivista para o contexto ético contemporaneo, buscando compreender uma
possivel reconstrucdo dos paradigmas de atuacao normativa do Direito a partir
do pensamento e da acdo baseados na equidade como realizacdo da acéo
correta justa. Tudo isto a partir da pressuposi¢cao de que embora a teoria do
direito j& tenha assumido novos paradigmas retoricos de realizacdo do direito
do ponto de vista ético e tedrico, na pratica judiciaria o positivismo ainda

continua sendo ao paradigma juridico predominante;
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1.3.7. Analisar como se desenvolve a acao prética justa e como o pensamento
do homem sensato consegue em meio a uma imensa gama de possibilidades

realizar as melhores escolhas de realizacao do bem.

1.4. Metodologia

Sabemos que para cada area de conhecimento existe uma metodologia
especifica, que atenda a determinadas exigéncias, visando a alcancar 0s
objetivos tracados.

O método que se ressaltou como estrutura metodolégica basica para
conquista dos resultados neste trabalho foi 0 método da revisdo bibliogréfica
critica, em especial da obra Etica a Nicomaco de Aristoteles, buscando avaliar
de forma profunda qual o papel da equidade e da phronesis na realizacao da
justica e do Direito. Por isso, a leitura do texto aristotélico foi realizada
estabelecendo dialogo com outros intérpretes do autor, haja vista o objetivo de
extrair do pensamento aristotélico as contribuicbes necessérias para a
reestruturacdo do paradigma juridico predominante na pratica judiciaria, qual
seja o Positivismo, mediante uma realidade ética plural e diversa. Deste modo,
foi realizada uma profunda avaliacdo dos sentidos atribuidos aos termos
Equidade, Phronesis e Justica no discurso aristotélico, buscando descobrir de
que modo este conjunto de significados contribuem para atribuir o direito a
cada um e como o phronimos possibilita a superacdo do direito posto para
torna-lo outro por meio da equidade.

Deste modo, num primeiro momento pretendeu-se investigar o processo
de reabilitacdo da filosofia pratica como racionalidade e a afirmacdo do
pensamento aristotélico como fundamental para avaliagdo critica do contexto
ético atual. Além disso, também se avaliou as variadas acepc¢des trabalhadas
por Aristoteles no Livro V da Etica a Nicomaco sobre o tema da Justica, tendo
em vista compreender as relagbes que o autor faz entre seus elementos em
sua realizacdo pratica. Num segundo momento, verificou-se como o agir ético

justo movimenta-se na esfera de acdo do homem Phronimos, ou seja, de que
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modo se desenvolve a acdo do Phronimos como acgéo pratica justa e como ele
decide de forma correta, rompendo com as situacbes que sao para serem
rompidas e conservando aquelas outras situacées que devem ser mantidas
para realizacdo do bem (Justica). Num terceiro momento analisou-se 0 modo
como o Direito se realiza a partir da equidade e a interdependéncia existente
entre os ambientes éticos e dianoéticos da alma humana na realizacdo da
justica. Por fim, buscou-se delimitar o conceito de equidade e as relagdes entre
Justica, Direito e acao correta, demonstrando as insuficiéncias do Justo Legal
Positivista e 0 papel do aplicador sensato do direito na concretizacado do justo
pela superagdo do justo legal, valorizando assim a propria agdo equitativa pela
observacéo do particular. E mais, buscou-se compreender de que modo pode o
Direito ser bem aplicado no contexto ético contemporaneo, marcado pela
divergéncia e pluralidade, buscando por meio de uma boa aplicacdo da
equidade oferecer um atendimento circunstancial aos problemas sociais sem,
contudo desrespeitar o carater geral das normas, reestruturando o paradigma

juridico predominante a partir da aproximacéao do direito da ética.

1.5. Pertinéncia da dissertacdo a linha de pesquisa “Perspectivas da realizacao

do Direito no contexto da crise da razao”

O paradigma ético contemporaneo é marcado pela pluralidade de
valores, bens e interesses. Este ambiente intensamente diverso e contraditorio
exige do Direito, como instancia de regulacéo da vida social, uma forca capaz
de propor ordem em meio a esta imensa gama de variaveis. Quanto maiores as
variaveis a serem reguladas, maiores devem ser 0s instrumentos dispostos
pelo Direito para adaptar o generalismo da lei aos casos concretos particulares,
tendo em vista realizacdo da justica.

Enquanto isto, o paradigma predominante no cenario da pratica juridica
ainda continua sendo o paradigma positivista. Isto significa que, embora a
teoria do direito tenha introduzido novamente o paradigma retdrico no meio
académico como uma das formas do Direito recuperar sua legitimidade no

contexto ético atual, sabe-se que a legalidade, assim como a tentativa de
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reduzir o Direito a formulas continua sendo a rotina pratica predominante entre
juristas no cotidiano da pratica judiciaria brasileira. Mesmo o0 pGés-positivismo
ainda ndo expurgou da pratica juridica os postulados de seguranca juridica e
do necessério distanciamento que a ciéncia do direito deve ter dos conteudos
éticos. Mas, sera que o Direito como sistema possui instrumentos capazes de
ofertar solucdes aos variados problemas de nosso tempo?

Nota-se, portanto que o Direito exige uma racionalidade pratica particular
capaz de adaptar o generalismo da lei aos casos concretos particulares. Dada
esta pluralidade de objetos regulados, o Direito tem extremamente dificultado
sua realizagdo enquanto sistema, que visa oferecer ordem e paz a comunidade
politica. Isto porque, a medida que o Direito ndo regula bem os casos
particulares que Ihes sdo submetidos, tem reduzida sua legitimidade para atuar
perante este contexto.

Nesse sentido, é pertinente que se discutam novas formas do Direito se
realizar como sistema, perante um contexto ético intensamente plural e diverso.
Dai, a importancia de se rediscutir os sentidos dos termos equidade e
phronesis, segundo o discurso aristotélico, a fim de que possa adquirir novas
contribuicdes e delas apropriar-se para realizacdo do Direito no contexto ético
atual como mecanismo proponente da justica.

Sabe-se que, quanto maiores 0s objetos regulados, maior a necessidade
de se construir novas legislacbes reguladoras. Sabe-se também que adaptar
uma lei a cada novo caso concreto seria inviavel do ponto de vista operacional,
apesar de ser uma garantia mais proxima de realiza¢do da justica. Deste modo,
o estudo dos termos aristotélicos no Livro V e VI de Etica a Nicdmaco tem uma
importancia fundamental na realizagdo do Direito perante o contexto que
vivemos, que é o contexto da crise da razdo, exatamente por exigir novas
formas de racionalidades praticas capazes de suprir suas exigéncias
problematicas.

A Equidade como virtude ética sera capaz de realizar tal adaptacao,
permitindo que as variaveis particulares possam ser consideradas a fim de
concretizar a justica por meio de uma correcao do justo legal. A justica legal
apresenta-se insuficiente como paradigma para solucdo das controvérsias
contemporaneas, em funcéo da variabilidade dos objetos a serem regulados.

No entanto, ndo basta ser equitativo, desejando a justica com retiddo de
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carater. E preciso também saber aplica-la. Sendo assim, a phronesis, como
virtude dianoética, exercera um papel crucial na definicdo de estratégias de
realizacdo da justica. Trata-se de saber agir, ou seja, da capacidade da alma
humana de calcular solu¢des, buscando inventivamente criar saidas para
realizacdo da justica. Tudo isto, considerando os aspectos particulares do caso
em meio ao generalismo legal.

Portanto, desta interdependéncia entre equidade e phronesis no
processo de interpretacéo e aplicacdo da lei tem-se maiores possibilidades de
concretizacdo da justica. Da apropriacéao de tais termos do discurso aristotélico
podera o Direito criar novas perspectivas para sua realizagdo em meio a um
cenario ético diversificado e que exige racionalidades préaticas dindmicas para

solucéo dos problemas que apresentam.
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CAPITULO II- A Atualidade do Discurso Aristotélico

2.1. A reabilitagédo da Filosofia Pratica como Racionalidade

As gquestdes relativas ao meio ambiente sustentavel, a necessidade de
se garantir uma maior dignidade as geracdes futuras, bem como a afirmacéo
dos direitos humanos fundamentais representam na verdade apenas algumas
das exigéncias contemporaneas em se rediscutir o sentido das escolhas
humanas em todos os setores da vida. Tais questdes geram repercussoes
diretas sobre o fenébmeno juridico, haja vista que clamam pela realizacdo do
Direito como sistema regulativo capaz de concretizar a Justica.

Estas necessidades que surgem no meio social tém fundamento no
proprio sentido de humano como fim da comunidade politica, incitando a
necessaria protecdo a determinados valores. Por este motivo, o papel do
Direito como ciéncia que visa regulamentar a coexisténcia pacifica entre os
seres humanos, ofertando-lhes um conjunto de bens capazes de garantir a
possibilidade de desenvolver suas habilidades morais, materiais e intelectuais
tem sido questionado e de certo modo repensado, estimulando um necessario
redimensionamento de seu fundamento de validade e legitimidade.

Nesse sentido, a reabilitacdo da filosofia pratica apresenta alternativas
cientificas baseadas em pressupostos distintos da ciéncia teérica moderno-
iluminista, visto que esta vinculada diretamente ao reconhecimento das ac¢oes e
experiéncias humanas como objeto de racionalidade apreensivel. Além disso,
esta reabilitacdo significa em grande medida uma retomada ainda que indireta
da filosofia aristotélica, principal fonte dos maiores estudos a respeito do tema.

Sendo assim, € preciso admitir que este paradigma que compdem a
ciéncia pratica como racionalidade € capaz de emitir uma série de principios e
conceitos Uteis principalmente para as ciéncias sociais aplicadas, carentes que
sdo de bases de racionalidade para construcédo de seus sistemas de atuacgéo
pratica.

Estes paradigmas epistemolégicos da filosofia pratica se baseiam nos

seguintes postulados principais (BERTI, 1997):
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1° - Substituicdo de uma Ldégica Dedutiva Formal por uma Ld4gica da
Probabilidade; 2° - Substituicdo do critério de Demonstracdo pelo
critério da Argumentacao; 3° - Irredutibilidade do conhecimento
analisado a Férmulas de carater matematico; 4° - Compreensédo da
Filosofia também como um sistema aberto; 5° - Objetos de analise
referentes as acdes e experiéncias praticas do homem na comunidade
politica; 6° - Entendimento do Pensamento sempre em luta com seu
objeto de andlise.

Contudo, o que esperar de um paradigma cientifico que deseja ser
cientifico sem defender a universalizacdo de determinados preceitos como
verdadeiros axiomas? O que esperar de um paradigma que admite a
possibilidade de constantes modificacbes em seus modos de atuacdo, em
funcao principalmente da dinamicidade e variabilidade inerentes a seus objetos
de andlise?

Na verdade, esta reabilitagcdo representa a possibilidade de constituicao
de uma ética fundada no conhecimento com métodos, critérios de investigacéo
e analises proprios. No entanto, a melhor forma de vislumbrarmos qual é esta
racionalidade reencontrada é explicarmos o modo como se operacionalizam as
diferengas entre uma ciéncia predominantemente teorética e uma ciéncia
pratica®. Ao estudar as a¢des humanas e ao buscar compreendé-las como
objeto de uma possivel racionalidade o cientista deve deixar de lado alguns
paradigmas cientificos tomados na maioria das vezes como pressupostos para
verificagdo cientifica dos objetos postos sob andlise e encontrar em outros
padrdes cientificos, outras formas também validas de racionalidade.

Em primeiro lugar, € preciso compreender que a ciéncia pratica ndo tem
a pretensédo de oferecer uma resposta pronta e acabada, como que colocada
numa férmula matematica para os problemas que visa analisar. Antes ao

contrario, serve tdo somente para indicar uma tendéncia plausivel e justificavel,

3 BERTI. Aristételes no século XXradugéo: Dion Davi Machado. S&o Paulo: Edicémgla, 1997. P.

272. “A concepgdo moderna de ética € a iluminstgundo a qual toda decisdo deve ser justificada po
uma argumentacao racional, isto é, por uma exg@@aiscursiva. Aristoteles admite, ao contrarioaum
razdo pratica, diferente da teorética, a qual supda disposicdo pra agir de certo modo. Ele, dessa
maneira, compreendeu, segundo Williams, que a gfiogpode fundar-se somente na razdo, mas sempre
numa suposicao para aceitar razbes particularesedsas éticas, com efeito, nunca estiveram em
condicao de justificar universalmente as escolhamist elas tém uma concepcéo cientifica, buraeaati

e publica da racionalidade, com pretensdes de nsaildade, de objetividade. A racionalidade pratia
contrario, deve ser radicada na realidade sociblstrica, a qual é feita de experiéncia moral e
determinada pelas instituicdes”.
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um esboc¢o que servira de auxilio para compreenséao dos fenbmenos sociais e
consequentemente para melhor regula-los. Assim sendo, had uma légica distinta
gue regulamenta as ciéncias praticas. Como seu objeto encontra-se em
constante mutacdo, sendo, pois, variavel, sua légica baseia-se em
probabilidades justificadas no caso concreto.

Tudo isto decorre do fato de que as ciéncias teoréticas compreendidas
durante tempos como o verdadeiro e real conhecimento cientifico (Epistéme)*
baseiam-se numa Logica Dedutiva Formal, cujo objeto encontra na
possibilidade de demonstracdo sua sustentacdo para caracteriza-la como a
Gnica ciéncia de fato “cientifica”, sendo negado este carater as ciéncias
praticas, principalmente em funcdo de ndo deterem um conhecimento
apodidico, universal, invariavel, supostamente objetivo. Aristoteles define o

conhecimento cientifico da seguinte forma:

Uma vez que o conhecimento cientifico € uma certa concepgédo do
universal e, na verdade, do que existe por uma necessidade
intrinseca, e se as verdades demonstradas e o conhecimento
cientifico assentam em principios (na verdade o conhecimento
cientifico envolve o principio racional), por outro lado, ndo podera
haver conhecimento cientifico, nem pericia, nem sensatez dos
principios de onde se deduzem os conhecimentos cientificos. O que
€ objeto de conhecimento cientifico tem de poder ser demonstrado a
partir de principios, enquanto que a pericia e a sensatez dizem
respeito ao que pode ser de maneira diferente. (ARISTOTELES,
2009, p. 134. EN, Livro VI, 6, 1140b31 a 1141a 1-2).

Na verdade ha para a Filosofia Pratica uma substituicdo do critério de
‘Demonstracao’, em que € exigido rigor formal e experimentacéo, pelo critério
da ‘Argumentacao’, em que predomina o convencimento justificavel dentro do
contexto historico-cultural como método de verificacdo do carater cientifico da

analise. Com isso, deduz-se que ndo se pode previamente antever uma légica

* GADAMER, H. G.Verdade e Método: [Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoa6f&gio
Paulo: Vozes, 2004. P. 363. “Que este ndo sejder fa ciéncia é claro. Neste sentido, a distimlgio
Aristételes entre o saber moral da phronésis ebergaorético da epistéme é clara, sobretudo sense
presente que, para 0s gregos, a ciéncia é penshaa s modelo da matematica, isto €, de um saber do
imutavel, um saber que se funda em demonstrac@pseepor isso, todos podem aprender [...] Em
contraposicdo a esta ciéncia ‘teorética’, as c#&ncio espirito articulam-se diretamente com o saber
moral. Sao as ‘ciéncias morais’. O seu sujeitoh®mem e o que sabe de si. Este, porém, sabe-se como
sujeito da acao, e o saber que desse modo tenmaEsgio ndo aspira verificar o que é. Quem agedem,
contrario, de operar com coisas que ndo sdo seaspresmas, mas podem ser também diferentes. Nelas,
ele descobre os aspectos nos quais deve agir. €abeudeve guiar sua acao”.
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universal, tida como formula verdadeira para regulamentar os problemas
analisados no ambiente pratico. Quer dizer também que embora haja principios
e conceitos comuns facilitadores do processo de compreensao do problema, o
caso € sempre uma possibilidade de um novo modo de realizacdo das acdes
humanas e por este motivo deve-se estar aberto a novas possibilidades logicas
de solucdo. Equiparar a ciéncia prética a este sentido teorético € o mesmo que
retirar-lhe sua cientificidade.

Trata-se do predominio de uma logica ndo do racional no sentido
classico do termo como algo amplamente determinado, mas do razoavel em
que os padrdes de verificacdo da cientificidade baseiam-se ndo nos critérios de
demonstracado dos objetos analisados, mas sim na justificagdo argumentativa
de porque escolher este e ndo aquele método como solucdo. Este tipo de
l6gica pde em discussdo seus proprios pressupostos, enquanto que a logica
formal dedutiva ndo coloca sob risco os pressupostos de verificacdo que
previamente admite como verdades cientificas irrefutaveis.

E importante ressaltar que, embora ndo tenha o rigor formal da légica
tipo dedutiva, a argumentacdo desenvolve-se com regras precisas e proprias,
relacionando elementos de um modo sistemético e articulado num sistema
inteligente para que cumpra sua finalidade de influenciar no convencimento da
tomada de determinadas acdes praticas. Deste modo, seu recurso a uma
pluralidade de métodos torna-a capaz de fornecer uma espécie de orientacdo
para solucdo dos problemas levantados, variando seus sentidos de acordo com
0s métodos e com 0s contextos aos quais se encontra inserida. Em verdade, a
filosofia pratica se relaciona com o ambito da acdo humana, num espaco de
liberdade acentuado pela possibilidade de escolhas diferentes. Seu objeto € de
natureza instavel, o que ndo impede sua constituicdo como racionalidade

pratica.

“Nada do que diz respeito a pratica de acc¢des ou a obtencédo do que
€ vantajoso tem algo de estavel, tal como o0 ndo tem o que concerne
o estado de saude. Se é ja isto que acontece com a fixacdo de um
principio geral, por maioria de razdo ndo se pode exigir rigor ao
principio de cada uma das situacdes concretas que de cada vez se
constituem. Elas ndo caem sob a competéncia de nenhuma pericia
nem estdo expostas a nenhuma ordem ou comando. Os que estdo
na situacao de agir ttm de olhar para as circunstancias em vista da
ocasido e da oportunidade do momento, tal como acontece com a
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medicina e a arte de navegar. Mas mesmo sendo deste género o
presente principio, temos que tentar ir em seu auxilio.
(ARISTOTELES, P. 42. EN, Livro Il, 2, 1104a 4-12).

Como o estudo das ciéncias praticas refere-se principalmente ao
entendimento da acdo e das escolhas humanas dentro do ethos e a indicacéo
de um modo como elas deveriam operar-se dentro da realidade para que
realizem seus fins, pode-se dizer que o estudo da phronesis, ou seja, da
sabedoria pratica ou sensatez, que é compreendida por Aristételes como
capacidade racional calculadora da alma humana de deliberar corretamente
sobre meios e fins, é fundamental para compreensdo dos fenémenos éticos e
sociais humanos e deste modo, crucial para que o Direito como ciéncia possa
realizar-se. Ter conhecimento dos fins éticos (Justica e Democracia), que
devem orientar as tomadas de decisdo no desenvolvimento dos processos
judiciais, ndo basta para realizacdo de tais finalidades. E preciso também saber
realiza-los na prética, saber como opera-los e desejar a justica com
intensidade. Nesse sentido, o estudo da sabedoria pratica como virtude
dianoética da parte racional da alma humana sera fundamental para o
cumprimento dos fins a que visam o0 sistema juridico. Isto porque o
conhecimento genérico e universal dos fins ndo garante o resguardo das
situacgdes circunstanciais, capturadas somente a luz da razao pratica particular.

Segundo Bubner, citado na obra de Berti, a Phronésis:

[...] € a razdo que se legitima no pratico, que media a universalidade
da inclinac&o para um objetivo do agir com a variedade dos casos de
situacdes mutaveis. No agir, a Phronésis ja é sempre em obra, e a
tarefa da Filosofia pratica é a de reencontrar e disseminar na vida
vivida esta base de racionalidade. (BUBNER, apud BERTI, 1997, p.
266).

Deste modo, a reabilitacdo da filosofia pratica € uma resposta ao atual
quadro ético, fragmentado com a modernidade, cujas exigéncias clamam por
um melhor sistema de vida para o0 homem e também pela protecdo aos bens
humanos considerados fundamentais a sua coexisténcia. Dai resulta o carater

particular, aberto e variavel do sistema cientifico que compde as ciéncias
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praticas, exatamente porque assim € seu objeto de analise, haja vista que as
acoes e escolhas humanas e seus reflexos praticos realizam-se de modo
dindmico e dependente dos contextos juridicos, sociais e culturais a que
pertencem.

Nota-se, portanto, uma irredutibilidade do conhecimento analisado pelas
ciéncias praticas em férmulas ou receitas que poderiam a todo tempo serem
utilizadas para conquista de suas finalidades praticas, quando na verdade tal
conhecimento estd sempre em construcdo. Imagine a possibilidade de se
definir de modo cabal e definitivo um conceito geral de justica? Estariamos
bastante préximos a sua realizacao pratica, bastando para isso que fixassemos
um critério legal ou social da qual pudéssemos extrair todos 0s conceitos e
realizacbes de justica sempre consoantes a este principio anteriormente
admitido como verdade universal. Vale destacar que foi exatamente isto que a
filosofia classica iluminista fez na Modernidade. Entretanto, as ciéncias que
possuem relages com o ambiente cultural formam seus objetos de analise
como um “constituendo”, sendo, pois, seus critérios definidos nas
particularidades circunstanciais e no modo correto como se analisam as
situacdes colocadas como problema, dando a elas as solugdes mais
adequadas.

Pode-se dizer que o pensamento pratico encontra-se sempre em retorno
a seu objeto (acbes e escolhas humanas), sendo dificil apreendé-lo
cientificamente por sua extrema dinamicidade interna. Como ndo ha uma
férmula cuja aplicacdo depende de mero silogismo matematico, o pensamento,
por estar em construcdo, depende de um retorno constante as suas bases de
analise a fim de definir qual regra € mais ajustada aquele caso especifico.
Neste processo ha uma exigéncia de vigilancia do pensamento para que ele
nao desconsidere as vicissitudes e circunstancialidades do caso concreto pela
ansiedade em regular e nem intrometa pensamentos de origem subjetivista e
ideologica, comprometendo o sentido cientifico da ciéncia pratica, que nao
assume fins pressupostos. Mesmo assim, apesar da fluidez, multiplicidade e
mobilidade das a¢Bes préaticas humanas; mesmo sob o eterno risco da injustica
e da inseguranca, € possivel sim definir pardmetros cientificos de anélise que
possam contribuir para uma melhor realizacdo de um projeto de vida

essencialmente humano, em que a democracia e justica sejam resultados de
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uma intensa reflexdo sobre fins e meios, mas também sobre o papel do Direito

na sociedade contemporanea.

2.2. A realizacdo do Direito como Sistema Regulativo e sua resposta a

pluralidade de valores no contexto ético atual

Os Gregos de um modo em geral sempre se preocuparam com a
formacdo de uma ordem social harmoniosa que permitisse uma vida feliz e
organizada dentro da pélis como que se fosse um espelho do cosmos divino.
Dentre tantos autores, Aristételes foi aquele que mais destaque deu em sua
obra a tais questdes de ordem politica. Por se preocupar de modo intenso com
a andlise do espaco publico da comunidade, bem como com a analise do
homem em seu exercicio ético por meio da pratica da virtude o autor foi
considerado um dos maiores estudiosos a respeito destes temas.

Para se ter uma idéia, ao resumir o conceito de justica universal como a
virtude completa, Aristoteles evidenciou que uma das primeiras no¢des de
direito® surgidas refere-se mesmo a idéia de um exercicio ético em busca de
ordem, de harmonia social, de acdo direcionada ao bem. Por ser a virtude
completa uma acgéo pratica direcionada a justica ha nesta noc¢do primeira uma
confuséo entre justica e direito. Nesse sentido, o termo direito adquire uma
conotacdo de ordem geral, que para realizar-se deve manter-se harmoniosa.

Pode-se dizer que na visédo grega de justica universal o Direito encontra-
se carregado de uma concepcao moral vinculada a nocédo de ordem cosmica,
embora ndo haja uma confusao entre leis e ordem universal, sendo que as leis
sdo consideradas instrumentos para realizagcdo da ordem universal, enquanto
que esta € considerada objeto da justica como virtude completa. Em algumas
nota-se que justica legal e justica universal tem para Aristdételes o mesmo

sentido.

® Importante destacar que o termo Direito como Kojeconhecido, ou seja, como conjunto de normas
externas formadoras de um sistema que tem comaeivabjErincipal promover a coesdo social, € uma
aquisicdo moderna, criada junto como a formacaobkdtados Nacionais. Na verdade, o que se buscou
realizar € um paralelo com a teoria aristotéliaa colinico propdsito de demonstrar as relacdesesest
entre o direito e a justica e os desenvolvimentesajtema vai adquirindo a partir do autor.
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Os primeiros contornos da idéia de Direito como uma espécie de sistema
de leis com finalidade pressupostas, dentre as quais se destaca a justi¢ca, cujo
sentido para existir depende da regulacdo da vida social da comunidade
politica surgem em Aristoteles a partir da analise da justica em seus sentidos
particulares. Isto quer dizer que, a busca do homem pela felicidade por
depender de sua natureza politico teleolégica somente pode ocorrer no
contexto comunitério. E por depender de tais contextos, a protecdo de
determinados bens (justica particular) por meio de um sistema de leis é que
permitira a formacao da idéia de Direito como um sistema de certo modo mais
externo a vida ética da comunidade, mas ao mesmo tempo com ela interligada
para consecuc¢ao das finalidades da cidade.

Esta “heteronomia” do Direito como sistema legal pode ser notada pelo
aparecimento da figura do juiz, externo as partes, que exercera a virtude da
Synesis para julgar, haja vista que ele tera a funcéo de dizer o direito que cabe
a cada um. No entanto, serd no pensamento juridico moderno que havera a
equiparacao entre Direito e lei num mesmo sentido, afastando-se ainda mais o
conteado ético do Direito, ou seja, do sentido de justica completa como
realizacdo da ordem. Deste modo, a realizagdo do fenémeno juridico ocorre de
um modo tao externo, que em alguns momentos tem mitigado seu fundamento
de validade e legitimidade para atuar em funcdo do descompasso existente
entre as exigéncias éticas e a realizacdo da Justica e aquilo que o direito
prescreve como justo.

Portanto, o direito é formado de objetos externos sob os quais incidira
um modo de reparticio tendente ao meio termo, sendo impossivel pré-
determinar em férmulas tal modo de reparticdo, haja vista a dinamicidade do
contexto repartido, sempre a exigir compreensdes mais sofisticadas das
relacbes que compdem o problema. Deste modo,

[...] segundo a andlise de Aristoteles descobre-se o direito mediante
a observacao da realidade social e a confrontagédo de pontos de vista
diversos sobre esta mesma realidade, porque o direito, objeto da
justica no sentido particular da palavra, é precisamente esse meio, a
propor¢do certa das coisas partiihadas entre membros do grupo
politico. (VILLEY, 2007, P. 52).
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Portanto, na visdo de Aristételes é a partir de um dado contexto ético
(histérico-cultural) que se percebe que alguns valores® (bens) compdem o
fenbmeno humano e a medida que estdo na origem do homem como ser
individual e politico devem ser resguardados para que se atinja o fim maior da
vida social, qual seja a felicidade. Deduz-se dai que cabera ao Direito
coordenar a coexisténcia pacifica entre os individuos da comunidade.

As distin¢des entre o justo legal e o justo natural e o papel da equidade
como instrumento de adaptacdo da generalidade da lei as particularidades do
caso concreto representam o relacionamento proposto por Aristoteles entre o
direito, como sistema de coordenacao da coexisténcia dentro da comunidade
politica, e a prépria justica como seu fim supremo, ainda que explicitamente os
textos aristotélicos ndo facam mencéo expressa ao tema. Esta problematica é
hoje crucial para compreenséo do papel do direito contemporéneo e de novos
modos de realiza¢do de seus fins, haja vista que a pluralidade do contexto ético
atual aumenta a dificuldade do direito em termos de regulacéo,
comprometendo parcialmente sua eficacia, validade e legitimidade.

Destarte, o Direito se forma como um instrumento de regulacéo da vida
social, buscando coordenar a variegada e plural maneira do individuo conceber
0os bens da vida, ainda mais no Direito contemporaneo quando o pluralismo
juridico é uma exigéncia para concretizacdo da Justica e da prépria idéia de
Democracia exatamente por se perceber que o Direito tem como fundamento a
harmonizacdo dos comportamentos e ac¢des praticas emitidas pelos homens

num nivel altamente complexo e diverso’. Portanto, o fenémeno juridico é

® REALE. Miguel. Filosofia do Direito. S40 Paulo: Saraiva, 2002. A discussdo referemégam do
valor e suas relagdes com a alma humana nao satadas no presente trabalho. Trata-se tdo somente
uma compreensao do valor como resultado da exp&iBamana na comunidade politica, que ao mesmo
tempo que é parte integrante do processo de aéfiogortambém forma o conteddo cultural do préprio
ethos. Esta corrente histérico-cultural dos valaketivou compreender o valor por meio da histéria
(carater objetivo) e ao mesmo tempo como projegicespirito humano sobre a natureza (carater
subjetivo). Tal corrente explica a existéncia dal®res condicionados a um processo histérico erallt

em que, os valores acumulam e revelam de forma warlanais consistente na consciéncia coletiva e
individual do homem como sujeito universal seu teairde obrigatoriedade. Por isso dizer que se tiata
uma objetividade relativa. Esta corrente foi fundatal para um entendimento mais completo da teoria
dos valores, j4 que a0 mesmo tempo, que o situgirasstancias dos contextos histdricos e cukurai
também vislumbra algo de mais universal em seuegsuc de revelacdo e consolidacdo mediante a
experiéncia humana.

" VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanoSao Paulo: Martins Fontes, 2007. P.20. “Quanto a
definir a palavra direito, a simples leitura de dimionario permite constatar que ela assume 0s mais
heterogéneos sentidos: reflexo da pluralidade ittzsofias da época moderna e contemporanea. [...] O
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formado por um processo de regulacao continua das ac¢des praticas humanas,
gue sado baseadas em determinados fins, baseados em certos valores, que
visam a realizagdo de um dado bem. Tais bens serdo protegidos
normativamente pelo Direito, sendo que a realizacdo do Direito como sistema
regulativo representa a realizacdo dos valores e fundamentos de uma
determinada organizacao social. E serd dentro de um contexto histérico-cultural
qgue deve ser percebida a universalidade da experiéncia juridica, nunca na
busca de uma explicacdo empirica universal, nem mesmo por meio de um
apriorismo formalista néao histérico, incompativel com as necessarias
atualizac6es axioldgicas propostas pelo contexto ético social.

A compreensao do Direito como sistema de regulacdo social deve-se dar
a partir do auxilio da Equidade, como instrumento de redefinicdo constante das
praticas judiciais em busca de seu fim basico de Justica. Neste processo a
Phronésis, como acao pratica correta e adequada na construcado de meios para
realizacdo de tal fim, desempenhara papel fundamental a medida que busca
ultrapassar o postulado basico do Positivismo baseado na certeza de que por
meio da razado subjetiva, utilizando métodos escorados numa logica formal
(sistema logico dedutivo) é possivel capturar toda extensdo dos fenédmenos
sociais. Este postulado deve ser substituido pela observacdo do caso concreto
na circunstancialidade do agir pratico com regras e medidas orientadoras das
acOes, direcionando-as para o cumprimento dos fins fundamentais do Direito
por meio de uma constante atualizacao e reflexdo no processo de aplicagéo e
desenvolvimento dos atos judiciais, cuja equidade é constantemente aplicada
em diversas fases e procedimentos judiciais.

A equidade como pensamento proporcional permite uma adaptacdo do
generalismo da lei aos casos concretos. A0 mesmo tempo, a sensatez como
fonte norteadora da acdo correta desempenha um papel fundamental na
construcdo de paradigmas reguladores mais proximos a concretizacdo da
Justica por possibilitar sua realizacdo por meio de estratégias deliberativas
diferenciadas e voltadas ao caso concreto. Isto porque se cabe ao Direito

regulamentar as condutas ético-sociais e se 0 motivo determinante de sua

termo explodiu em todos os sentidos. Flutua aorsadi® ventos. Ndo sera a marca de uma faléncia? Ou
da queda da ciéncia do Direito? A supresséo oe@grmd Franca, das Faculdades de Direito talvezaposs
ser tida como comforme ao sentido da histoéria”.
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legitimidade para atuar ou mesmo seu fundamento de validade é a
harmonizacdo de condutas por meio da protecdo a pessoa humana e da
pratica da justica, a equidade e a phronesis sdo os instrumentos mais hébeis
para conformarem toda exigéncia problematica da realidade a paradigmas

justos de aplicacédo das normas juridicas.

2.3. O Papel do Direito no contexto ético contemporaneo e suas relagbes com

a teoria aristotélica

Em verdade, percebe-se que o fendbmeno juridico € composto de fato por
uma ldgica distinta da logica formal. Desta questao deduz-se que 0s juizos de
valor, sob o qual se movimenta toda a questdo juridica, sdo compostos de
topoi, ou seja, de argumentacbes com finalidades especificas de
convencimento dentro de uma dada circunstancia processual. Esta substancia
dialético-retdrica do Direito realca as dificuldades de adequacao de seus fins e
dos meios de que dispde para realizagdo da Justica. Deste modo, a extragéo
da legitimidade do Direito como sistema de regulagéo da vida social tem origem
em sua eficiéncia no processo de resolucdo das lides sociais, que, por se
basearem em leis, apresentam sempre um déficit de regulacéo, principalmente
em funcdo da generalidade legal, excluir a apreciacao circunstancial dos casos

particulares.

Nesse sentido, as argumentacdes, como proposicdes de verdade
parcial, influirdo no processo de decisdo do caso a medida que se apresentam
como modos de revelacdo de dadas tendéncias, que inclusive néo
necessariamente tendem para uma mesma posi¢cao. Trata-se de uma realidade
l6gica distinta, em que a abertura sistematica do processo de compreenséo do
objeto juridico realiza-se ao longo deste processo, numa demonstracéo
continuada e que sempre retoma outras analises ja feitas para tomada de
decisdo. Este é a dialética processual sob a qual se funda a ciéncia do direito.
Tudo isto em funcéo da variabilidade do objeto por se tratar de uma logica da

razao pratica baseada no razoavel. Para Aristoteles,
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[...] as premissas das argumentacdes dialéticas, isto é, os éndoxa,
distinguem-se das premissas da argumentacao cientifica, isto é das
definicbes e dos axiomas, ndo porque seja somente verossimeis,
mas exatamente porque devem receber a adesdo de todos os
interlocutores, sendo professados por todos ou pelos sophdi, isto €,
pelos especialistas, pelos competentes. (BERTI, 1997, p.287).

Apesar de ser factual que uma necessaria zona de liberdade exegética
concretizada na abertura do sistema juridico seja exigida como oportunidade
para interpretacdo e entendimento do sentido argumentativo do caso concreto,
a falta de métodos e limites para interpretacdo nao poderia levar a um abuso
de poder por parte dos intérpretes da ordem juridica, qualquer fundamento
podendo justificar por meio de argumentacbes? Como encontrar uma
explicacdo razoavel para esclarecer o porqué da preservagdo axioldgica de
determinados contextos politicos comunitarios, os quais sédo regulados e
orientados pelo Direito, tendo em vista seu condicionamento pela tradicéo
cultural e também como explicar as mudancas e novas tendéncias ou fronteiras
axiolégicas com que se depara a ética social contemporanea pela exigéncia de
construcdo de novos valores dentro da comunidade?

Se, é verdade que todo conflito de interesses representa uma ocasiao
para valorar no interior da situagdo das partes suas contradicbes e desejos,
cabe ao intérprete, no desenvolvimento de sua atividade de revelagdo do
Direito resguardar as relacfes éticas fundamentais para construcdo da Justica
e ao mesmo tempo aplicar com corre¢cdo a norma mais adequada ao caso,
tendo em vista a realizacao dos fins juridicos.

Toda esta problematica aumenta-se no contexto contemporaneo, tendo
em vista que cabe ao Direito harmonizar condutas num ambiente marcado
pelas diferencas e pela pluralidade de concepcbes sobre os bens da vida. E
pode ser atribuido a esta multiplicacdo de bens na vida social, fruto de
variegadas posturas e desejos sociais, o0 fato de que a sociedade
contemporanea encontra profundas dificuldades no processo de coordenacéo
do convivio social. Deste modo, torna-se ainda mais dificil definir os padrées ou

simbolos éticos importantes dentro desta realidade ja que ela é marcada por
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contrastes que exigem do Direito, como ciéncia, um tratamento mais especifico
baseado na circunstancialidade dos casos concretos, mas que, a0 mesmo
tempo, ao se abrir para perspectivas particulares, corre o risco de perder
seguranca juridica e sistematicidade metodologica oferecidas pelo carater geral
da lei. Isto porque é exatamente esta generalidade que garante organizacéo
cientifica suficiente para criagdo de um sistema.

Haberle em seu livro “Hermenéutica Constitucional, a sociedade aberta
dos intérpretes da constituicdo”, busca observar as necessarias aberturas que
o sistema juridico deve conceder para se atingir a justica, a partir da idéia de
participagdo do sujeito constitucional, defendendo que para isto deve ser
ampliado o papel dos agentes constitucionais na interpretacdo do Direito
(HABERLE, 2002). Na verdade, trata-se de uma defesa do carater dialético
argumentativo do Direito por meio da participacdo dos valores éticos no
processo de interpretacéo, formacao, reformulacédo e constante atualizacdo do
Direito. Com base nisto, ele aborda:

A estrita correspondéncia entre vinculagdo a constituicdo e
legitimacdo para interpretacdo perde, todavia, o seu poder de
expressdo quando se consideram 0s novos conhecimentos da teoria
da interpretacdo: a interpretagcao € um processo aberto.

N&o é, pois, um processo de passiva submissao, nem se confunde
com recepcdo de wuma ordem. A interpretacdo conhece
possibilidades e alternativas diversas. A vinculagcdo se converte em
liberdade na medida que se reconhece que a nova orientacao
hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncédo. A
ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida, da integracdo
da realidade no processo de interpretacdo. E que os intérpretes em
sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece
gue a norma ndo é uma decisao prévia, simples e acabada, ha de se
indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional,
sobre as forcas ativas da law in public action (personalizagéo,
pluralizacédo da interpretacéo constitucional). (HABERLE, 2003, p.3).

Sabe-se que quanto maior a oportunidade de participacdo dos
elementos sociais num processo aberto de interpretacdo tem-se mais
variegadas teses e argumentacdes, podendo-se também cair num subjetivismo
axiolégico incontrolavel. No entanto, vale destacar que este processo de

integracdo dos valores ao Direito visa permitir de forma ampla e democratica
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ao poder judiciario tomar conhecimento da realidade dos fatos concretos
(Particular) por meio de uma aplicacdo normativa (Geral) que para ser justa
exige do juiz uma postura ativa na compreensdo do mundo das experiéncias
humanas baseado na circunstancilidade do agir pratico. Isto porque estas
forcas pluralistas da sociedade representam a fonte de informacéo concreta do
que é o Direito e do que é o Dever de cada parte. Ou seja, tais métodos
objetivam facilitar o processo de apreensdo das complexas estruturas da
realidade social a partir da integracdo de outros elementos no processo de
interpretacdo da norma e ndo condicionando o conhecimento da realidade dos
fatos e dos valores a hipotética e surreal subsungdo normativa imparcial
realizada pelos juizes. No entanto, o0 espaco reservado para aplicacdo
equanime das normas somente se realizara se tal aplicacdo for realizada de
modo correto e por meio dos métodos dispostos pelo proprio sistema legal.

Nesse sentido, é importante diferenciarmos o0s contrastes existentes
entre o carater formal e material do Direito. O credo constante depositado na
subsuncao legal exercida pelo juiz no processo de adequacao dos fatos aos
significados dos textos legislativos pode representar uma ameacga a justica,
renegando a equidade o papel de mero agente integrador, hierarquicamente
inferior no processo de definicdo de qual norma cabe ao caso concreto. Mas
como o proprio Aristoteles definiu que a justica somente se encontra no justo
termo entre as partes, mister avaliar as circunstancias que compdem 0 caso
em suas especialidades e ao mesmo tempo permitir que o préprio sistema
juridico sirva como mecanismo de realizacdo de seus fins.

Interessante notar a necessidade de encontrar um equilibrio entre a
onipoténcia racional com que a ciéncia do Direito presume critérios logico-
dedutivos para o Direito e a tdo sonhada abertura do sistema proposta por
argumentacfes exageradamente livres e flexiveis. Grandes equivocos foram
criados pela Ciéncia do Direito a partir da crenca de podé-lo reduzir a férmulas
matematicas de contetdo exclusivamente empirico-descritivo e mais, como se
o Direito pudesse ser reduzido a pressuposicao de que normas validas criadas
para regular exigéncias do mundo préatico fossem a todo momento manter sua
perfeita adequacdo numa intencdo meramente teorética do Direito,
analogamente com 0 que se opera nos principios de causa e efeito das
ciéncias naturais (NEVES, 1998).
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Uma questdo clara pode ser deduzida desta dificuldade de conciliar
abertura do sistema e seguranca juridica. Como toda decisé&o judicial impde um
determinado tipo de comportamento com reflexos éticos e sociais para as
partes, toda escolha de juizo € antes uma preferéncia por um juizo de valor,
que encontra numa racional justificacdo argumentativa sua possibilidade de
validade. Toda interpretacdo exige escolhas politicas por um determinado
sentido ditado por uma racionalidade pratica, que embora dependa da
subjetividade para ser observada ndo deve cair num subjetivismo para ser
justificada. Em verdade, trata-se de uma busca por aplicar na circunstancia do
caso o Direito. Por meio de estratégias corretas de realizacao dos fins juridicos
supremos, permitindo ao sistema realizar tais fins por meio de seus proprios
meétodos, sera possivel adaptar o generalismo da lei aos casos concretos de
modo a concretizar o que € justo naquela circunstancia.

Deste modo, vérias correntes tentaram desenvolver métodos e
instrumentos de justificacdo racional para a objetividade dos juizos de valor,
bem como buscaram alternativas de realizacdo dos valores no cenario juridico,
0 que de certo modo, representam tentativas de dar maior énfase no processo
de interpretacao judicial aos casos concretos. Segundo Alexy tais tentativas

baseiam-se principalmente no seguintes fundamentos:

19 Proposi¢cBes que usam como ponto de partida conv iccbes atuais
existentes e pontos de consenso realmente validos ou normas nao-
juridicas aceitas”; 29ProposicGes que se referem a valores que de
algum modo podem ser extraidos da estrutura existente da lei
(inclusive decisbes prévias); 39 Proposicdes que envolvam
principios que ultrapassam a lei positiva.(ALEXY, 2001, p.24).

Na verdade, trata-se de mesmo de uma tentativa de orientar a
racionalidade pratica e a deciséo judicial, que é um instrumento de revelacéo
desta razdo pratica, para um sentido de profunda compreensdo do contexto
ético como meio para conquista de uma interpretacdo ampla das circunstancias
do caso, cuja resolucéo pode basear-se num valor atual, presente e, no entanto
nao materializado numa estrutura normativa formal. O reconhecimento das

influéncias do contexto ético no processo de avaliacdo das circunstancias
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particulares da qual € formado o Direito significa adequa-lo a um modelo de
racionalidade que lhe é mais tipico e caracteristico.

Esta busca por uma hermenéutica segura e ao mesmo tempo aberta
traduz de certa forma o contexto ético problematico atual a qual o Direito é
convocado para harmonizar e pacificar com suas normas, ou seja, um contexto
ético em que convivem a pluralidade de concepcdes e desejos sociais e 0
controle proporcionado pelo Direito do processo social.

Pode-se dizer que o Direito € mais afim a Justica do que a rigidez
interpretativa das leis que forcam a realidade circunstancial para que ela caiba
dentro de uma norma a todo custo, mesmo que néo tenha sido elaborada para
tal finalidade. Deste modo, a equidade como instrumento de adaptacdo do
generalismo da lei ao caso concreto deve encontrar limites na aplicacéo correta
das melhores estratégias para realizacdo de tais fins. O que € necessario
ressaltar sdo as dificuldades encontradas para sustentacdo da racionalidade
plena do discurso juridico, a medida que suas teses sao sempre precarias
porque incluidas na variabilidade dos contextos regulados e construidas ao
longo de um processo de decisao.

Assim sendo, em meio a esta pluralidade de valores e concepg¢des sobre
0s bens da vida que marca o contexto ético contemporaneo € reservado um
papel especial ao Direito, que ultrapassa a responsabilidade de organizar o
convivio social assumida por este durante séculos, desde o Jusnaturalismo
Racionalista do Século XVII. Este papel que antes se restringia em coordenar o
processo social com base em férmulas l6gicas traduzidas em leis num
pensamento apodidico, matematico e formalista demonstrou-se incapaz de
compreender neste atual estagio de desenvolvimento cultural da sociedade as
diversidades e complexidades que cercam nossa época.

Portanto, interessante repensar o papel do proprio Poder Judiciario
neste cenario politico, ético e social, buscando definir seus propositos praticos
e operacionais na concretizacdo da justica e da prépria democracia. De que
modo deve atuar 0s juizes na busca pela resolu¢cdo de uma constante tenséo
que marca a funcdo do Direito na sociedade contemporanea, qual seja a
tensdo entre o geral, caracterizado pela lei e o particular, caracterizado pelo
caso concreto. Entretanto, ndo deve haver exclusdo entre estas duas esferas

de atuacdo do Direito, pois da mesma forma que a valoracdo do caso em
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concreto € importante para compreensdo verdadeira dos fatos e valores
presentes no caso, a normatividade estabelecida também serve como um
importante critério para a pratica da justica a medida que estabelece de alguma
forma os mecanismos de controle para aquela realidade social ja regulada.

As sentencas judiciais como resultado da funcéo jurisdicional do Estado
para que sejam compativeis & amplitude das situacdes faticas e, portanto,
condizentes a Justica exigem do juiz um papel criativo no processo de
construcdo do significado da norma. O silogismo formal que marcou o
paradigma exegético Positivista, na qual se presume uma constante
adequacao da norma, pressupostamente elaborada, a realidade fatica que visa
regular, resultando dai a conclusédo l6gica e matematica de qual conduta ou
comportamento a ser exigido juridicamente ndo mais se apresenta suficiente
pata atender a demandas sociais marcadas pela complexidade na era

contemporanea.

Isto porque na vida da ciéncia — juridica ou de qualquer outra — ndo
h&a, nem pode haver ponto de repouso definitivo. O que antes tiver
sido virado do avesso pode sempre, a todo tempo, ser revirado: ndo
no sentido de dar marcha a ré, de abrir mao do avango consumado,
de desprezar as recentes conquistas; mas no de averiguar se, com a
ajuda das novas lentes, ndo se obtém, olhando noutra direcéo, quica
no sentido contrario, imagens também novas e igualmente
enriquecedoras. (NICOLAU JUNIOR, 2007).
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CAPITULO Il - Fundamento do Direito em Aristoteles: A realizagéo do Justo a
partir da Equidade

3.1. O Justo Universal: Diferencas entre o justo legal e o justo particular

Aristoteles define a Justica como:

Disposicao do caracter a partir da qual os homens agem justamente,
ou seja, € o fundamento das ac¢bes justas e o que os faz ansiar pelo
gue é justo. De modo oposto a injustica é a disposicdo do caracter a
partir da qual os homens agem injustamente, ou seja, € o
fundamento das acc¢des injustas e o que os faz ansiar pelo injusto.
Admitamos, pois, estas primeiras indicacdes como caracterizacfes
dos tracos essenciais da justica e da injustica. (ARISTOTELES,
2009, P.103. EN, Livro V, 1, 1129a 8-14).

Deste modo, a Justica faz referéncia a um equilibrio que ndo é nem
exagero, nem caréncia e sim uma espécie de meio termo capaz de conjugar a
acao correta conforme a lei, a felicidade do proximo e o bem comum.

Por isso, pode-se dizer que no ato justo ndo se deseja em exagero
aquilo que é considerado um bem e nem se deseja pouco aquilo que é
considerado um mal, atribuindo-lhe aos outros. Interessante notar, que para se
atingir a justica é necessario o reto desejo (Oretikon) de ser justo, questdo que
pressupde uma finalidade ética, ou seja, a acdo direcionada a um fim justo e
que faz uso de meios também justos. Ser justo significa ser comedido e néao ter
mais do aquilo que é devido (parte equanime) numa dada situacdo®. No
entanto, ndo basta o desejo € preciso 0 governo da razao sobre ele e que a
phronésis realize a intermediacdo entre o desejo e 0 processo de decisdo da
acao prética, garantindo correcdo para as escolhas dos meios e dos fins, sob

pena de descaracterizacao da justica.

8 KRAUT, Richard.Aristoteles:A Etica a Nicomaco. Porto Alegre: Artmed, 2009.1P9. “Aristételes
inicia seu tratamento da distincdo entre justig@arsal e particular com a seguinte observacamtda
aquele que viola a lei quanto aquele que é avidecpan ser injustos’(V.2.1130216-24). A avidez &,
portanto, central na concepcao aristotélica decpgiarticular. Avidez traduz agpieonexia literalmente
‘ter mais’. Outras traducfes seriam ‘querer alcapgademasia’, ‘obter mais do que sua parcela dgvid
‘preponderancia’ e cupidez”.
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Ser justo é agir de conformidade com a justica e agir de conformidade
com esta é decidir de acordo com 0s atos que geram justica e ndo injustica, ou
melhor, de acordo com atos que ndo tomem para si parte menor de males ou
parte maior de bens, prejudicando o0 outro e consequentemente toda a
comunidade. Significa atribuir “a cada um o que € seu de acordo com um dada
proporcionalidade”.

A justica € uma disposicéo de carater de ordem Etica, ou seja, encontra-
se radicada na alma humana, conforme sua intencionalidade e racionalidade o
que considera justo ou injusto. E certo que a busca pela virtude e uma
educacdo baseada na boa moralidade sdo aspectos relevantes dos que sé&o
justos. Todavia, o homem justo faz a escolha correta dos meios para o
cumprimento de seu fim, qual seja, a acdo justa. Aqui surge um impasse
importante levantado pela ética aristotélica e que perpassa 0S tempos,
mantendo-se ainda nao resolvido plenamente pela filosofia moral: o homem
opta por escolher o correto e age com justeza porque possui condi¢cdes de
possibilidade ditadas pelo contexto comunitario de assim agir, ou age
corretamente porque tem encarnada em sua alma humana uma predisposicéo
inicial para escolha justa independente do contexto histérico-cultural em que
vive? E mais, o homem que age de forma justa tem radicada em seu espirito
uma tendéncia natural ao justo, admitida a abertura de possibilidade para
assim nao escolher e viciar-se? Ou ainda 0 homem age de modo justo porque
Ihe é benéfico ou pelo fato da maioria assim agir? Em que se fundamenta a
decisdo humana no ato de opg¢éo pelo que é justo?

Deste modo, ser justo representa agir conforme a justica. Neste
processo de desenvolvimento do ato justo € que se nota que o justo constitui e
molda seu carater de acordo com a a¢do justa. Sendo assim, a justi¢ca constitui

0 modo de ser do humano em sociedade.

A aproximagédo sistematica da virtude ética da justica (dikaiosuné)
exige a delimitacdo do seu ambito de acdo e de seu fim e a
investigacao de que tipo de disposicdo intermédia se trata, que se
ilumina face aos seus extremos. Também aqui Aristételes segue o
método de procurar, entre a faticidade do que fenomenologicamente
se lhe apresenta, o ponto de partida para o aprofundamento
filosofico do seu objeto. Trata-se, entédo, de tomar em consideracao o
gue comumente se entende por justica, descrita como disposi¢cdo do
carater que funda o agir com justica, fazendo desejar o que € justo. A
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atividade do homem (na ética, o seu agir) revela e ao mesmo tempo
constitui o seu modo de ser (o seu carater), explicitando-se a
circularidade constitutiva entre ser (estar constituido com um
determinado carater) e o agir. Mas nesta passagem Aristoteles quer
chamar a atengdo para o fato de que é a condicdo do carater que
determina o agir, procurando enfatizar a justica ndo como uma
gualidade dos atos do homem, mas como o seu préprio modo de ser
enquanto homem sério, de carater. (COELHO, Nuno M.M., 2007,
P.2).

Atos justos tendem a preservar a felicidade individual e também os
elementos indispensaveis a coexisténcia pacifica da comunidade, sendo que o
individuo que age justamente consegue prever racionalmente a dimenséo de
seus atos e vé neles uma importancia para além da satisfacdo de seus desejos
pessoais. Isto porque a satisfacdo de um bem individual e a ndo satisfacéo de
um bem comum desmonta a organizacdo ética da polis e consequentemente
podera vir a comprometer diversos bens individuais futuramente. O bem estar
do todo necessariamente representa o bem das partes, sendo que o bem de
algumas partes néo significa necessariamente um beneficio comum. Dai a
relacdo inequivoca existente entre a Ganéancia e a Justica, pois o homem
injusto € um homem ganancioso acima de tudo, que toma para si parte maior
das coisas boas a que tem direito, distribuindo aos outros, parte maior de
males a que também teriam direito.

Vale destacar que, a justica como disposi¢do ética de carater ndo pode
ser alcancada sem a phronésis como virtude dianoética. Isto porque no
processo de deliberagcdo dos atos justos o desejo, as escolhas e a decisdo
encontram-se interligadas por estes dois ambientes. Enquanto que para se
atingir a justica € necessaria a definicdo adequada dos fins, 0 mesmo se d&
com relacdo a necessaria sabedoria pratica no que tange aos meios ou
estratégias elevadas para consecucdo de tais finalidades. Além disso, pela
natureza politica do homem como ser racional que tem dentre seu fim principal
a felicidade, que somente pode ser atingida pela satisfagdo de seus desejos,
gue somente podem ser satisfeitos pelas trocas sociais realizadas em
comunidade, donde se afere que: a justica € em certo sentido uma
necessidade de sobrevivéncia do homem em comunidade politica que se
realiza mediante uma acao justa realizada como disposicdo de carater, ou seja,

desejo permanente de ser justo, que se realiza mediante a habilidade
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calculadora do homem de escolher as melhores estratégias, as mais
inteligentes e adequadas num processo dialético de definicdo dos meios e fins
de suas ac¢Oes praticas em conformidade com os contextos historico-culturais
envolvidos. Tudo isto porque deseja 0 justo e de certo modo detém o
conhecimento de que acfes justas sdo, a longo prazo, processos de
manutencgao da estabilidade social.

Deste modo, com o objetivo de investigar e esclarecer como se definem
os diversos sentidos de uma acado justa, Aristételes constréi uma serie de
acepcodes para o tema da Justica, dividindo-a inicialmente em duas principais:
Justica Universal e Justica Particular.

A Justica Universal ou Absoluta € a reunido de todas as virtudes, sendo
compreendida como a virtude completa, inteira ou plena. Assim, um ato
virtuoso de coragem € também um ato justo, pois a Justica Universal reine em
si todos os atributos de virtude, tomadas em relacdo ao préximo e a
comunidade, sendo considerada um género ou mesmo um modo de possuir a

virtude. Assim esclarece Aristoteles:

E assim, de modo supremo a mais completa das exceléncias. E, na
verdade, o uso da exceléncia completa. E completa, porque quem a
possuir tem o poder de a usar ndo apenas sO para si, mas também
com outrem. Pois, de facto, h4 muitos que tém o poder de fazer o
uso da exceléncia em assuntos que lhes pertencem e dizem
respeito, mas sdo impotentes para o fazer na sua relagdo com
outrem. (ARISTOTELES, 2009, p. 105. EN, Livro V, 1, 1129b31 a
1130a 1-2).

A justica universal faz referéncia ao agir de um modo geral como um
homem bom e n&do exatamente em relacdo a alguma espécie de bem
previamente definida como € o caso das formas de justica particular. Dai o
diagnostico realizado por Aristételes de que h&d uma Justica universal e outra
particular que faz referéncia a bens especificos®. A Justica Universal é aquela

® KRAUT, Richard.Aristételes A Etica a Nicomaco. Porto Alegre: Artmed, 20091P1. “O argumento

de Aristételes em prol da distincdo entre justigaversal e justica particular apela, em primeiro
momento, a fatos linglisticos. Afirma que o adetirego ‘injusto’ descreve algumas vezes aquele que
desobedece a lei, e, outras, aquele que é dpldongktes)ou seja, desigual ou ndo-equanirarigos.
Aristételes tem razdo ao sustentar que, na Gréitigaa 0 vocabulario sobre justica apresentava esta
ambiglidade. Por exemplo, as pessoas acusadadridgiina lei em Atenas eram denunciadas por
‘cometer injustica’ @dikein) A acusacao contra Socrates dizia: ‘Sécrates @mpjustica ao corromper
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que tem como acado o direcionamento ao bem comum e de todos, dai seu
carater superior e absoluto. Trata-se da virtude pratica de agir bem, de ser
excelente na habilidade de conjugar seus interesses pessoais com 0s dos
outros, de ter a virtude constantemente encarnada na alma ndo como somente
predisposi¢cao, mas como acao correta pratica.

Interessante notar que a Justica Universal possui uma relacdo de
semelhanca com a Justica Legal. Nesse sentido, € importante
compreendermos o papel da lei no sentido grego atribuido a ela. A lei € tomada
agui como critério pressuposto de justica, ou seja, como boa lei, aguela em que
a sabedoria do legislador atuou de modo a conforma-la com a realidade que
visa resguardar, sendo encarada por Aristoteles como justa. Nesse sentido,
agir justamente é agir também em conformidade com a lei geral que visa o bem
comum de modo imparcial, genérico e abstrato. Entretanto, ndo ha a
pressuposicao de que toda lei seja justa, decorrendo dai a necessidade de que
a Equidade como mecanismo de adaptacdo do generalismo da lei ao caso
concreto, retome 0 senso de justica deixado de lado pela lei, em virtude de sua
ma elaboracdo ou mesmo da precariedade das leis, muitas vezes
incompativeis com as mudancgas ocorridas no cenario social.

Por este motivo, pode-se dizer que a Justica Universal representa o
somatorio da Justica Legal, somada a possibilidade de utilizacdo da Equidade,
somada ainda as outras possibilidades que o homem tem de agir de modo
justo como um homem bom e virtuoso. Vale ressaltar ainda que, a
possibilidade de reconstrucdo do sentido do justo legal pela equidade, aumenta
a esfera de abrangéncia da Justica Legal para uma espécie de justica mais
proxima ainda da Justica Universal. No entanto, quando Aristételes, fazendo
referéncia a Justica Particular e Justica Universal, respectivamente, escreve
que enquanto a injustica particular — que diz respeito a honra, a riqueza ou a

salvagdo, ou ao que quer que seja (assim conseguissemos circunscrever tudo

0s jovens e ao ndo acreditar nos deuses em gdadedcicredita, mas em outros, novos seres esjsiritua
(Apologia, 24b8-c1). N&epublical, quando Trasimaco indica a injustica de prefegéa justica, ele nos
convida a considerar ‘o homem injusto (...) queapaz de ser avido em grande escala’ (343e7-344a2).
Assim, o termo injusto pode ser usado para descreis diferentes tipos de pessoas: aquelas que
infringem a lei e aquelas que sdo movidas pelaeavibe maneira similajusto pode designar aqueles
que agem conforma a lei e aqueles que ndo séo asopala avidez , 0 mesmo também valemalatatis
mutandi,para a justica e injustica. No sentido univeraglstica terd 0 mesmo estado que a virtude em
geral. No sentido particular ela é uma virtude resmo nivel das demais virtudes individuais do earat
de Aristételes estuda na EN 11I-V”.
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isto numa Unica designacao) —, tem a sua origem no gozo obtido com o lucro,
a outra é acerca de tudo aquilo que diz respeito ao modo de ser do sério
(ARISTOTELES, 2009, p. 107. EN, Livro V, 2, 1130b 3-6), fica evidenciado que
a Justica Universal é algo mais do que a Justica Legal, ainda que incorporada a
esta a Equidade, tendo em vista que se apresenta mais genérica e abrangente
do que aquilo convencionado em lei, quase que como uma virtude do agir bem

e corretamente num espago universal.

3.2. O Justo Patrticular

3.2.1. Justo Particular Distributivo: “a cada um o que € de direito na medida de

suas desigualdades”

A Justica Particular consiste na Justica em sentido estrito. Trata-se de
atos relacionados a questdes especificas e particulares no relacionamento
entre partes determinadas referentes a bens determinados, sendo por isso
considerada uma espécie do género Justica Universal.

A justica particular distributiva surge num tipo de relacdo que tem em
mira distribuir determinada quantidade de bens aos membros de uma
comunidade. Trata-se de uma relacdo tipo publico-privado, ou melhor, de
subordinacéao, em que praticar a justica significa distribuir a cada um de acordo
com seu mérito o que |lhe é de direito e praticar injustica representa o desigual
recebimento de quantia inferior de beneficios ou superior de maleficios,
conferindo de forma desproporcional aos méritos o que é de direito de cada
um®®.

E importante destacar a dificuldade de determinacéo criteriosa do

conceito de mérito, haja vista a subjetividade referente ao tema. No entanto, a

19 KRAUT, Richard.Aristételes A Etica a Nicomaco. Porto Alegre: Artmed, 2009.174. “A justica
distributiva trata da distribuicdo de ‘honra, rigaee outros itens que podem ser divididos entrelagu
que partiiham um arranjo politico’ (V.21130b31-Znteriormente (V.2), Aristételes havia listado a
seguranca juntamente com a honra e a riqueza (2),39B provavel que ele pense té-la incluido argre
outros itens. Na andlise aristotélica, a justicirifiutiva envolve a atribuicdo a pessoas de ddgsie um
desses bens (V.3.1131a19-20)".
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determinacdo do mérito de cada um é de fundamental importancia para
concretizacdo deste tipo de justica particular. A objetividade do termo pode ser
identificada a partir do modo com a propria comunidade histérico-culturalmente
fundada compreende e trata seus membros, derivando dai o grau de
merecimento a que esta ou pode estar submetido seus membros. Vale
ressaltar que o mérito deve ser avaliado num processo de formacdo gradual e
sempre em construcdo, pois ndo depende de um s6 ato e nem de uma so
avaliacdo, mas de todo um conjunto de acdes virtuosas capazes de provocar o
convencimento da comunidade ao ponto de se atribuir aguele seu membro o
status meritério de uma acgdo diferenciada, que caso ndo seja cumprida
provocara um tratamento igual a situagbes que exigem um trato diferenciado
em razao do mérito, o que provoca distintas medidas de distribuicdo dos bens.

Em cada caso a ser avaliado havera uma razdo de proporcionalidade,
capaz de unificar, ou seja, equiparar situacdes aparentemente desiguais. No
caso de atribuicdo de bens de acordo com o0s méritos de cada um pode-se
observar adequadamente o processo de aplicacdo da justica distributiva.
Sendo assim, situacdes que exigem tratamento diferenciado, em face de uma
atribuicdo de méritos distinta, podem representar ofensa a justica particular
distributiva, caso seja dado aquele caso um tratamento igualitario. Por isso,
pessoas desiguais ndo poderdo receber os mesmos encargos ou 6nus e sim
Ihes sera atribuidos quantidades de bens proporcionais ao mérito de cada uma
delas.

Portanto, trata-se de um tipo de igualdade geométrica a que se privilegia
neste tipo de justica particular, variando o modo em que é concedida de acordo
com o regime politico de governo adotado por cada estado no caso de
distribuicdo publica de bens. Privilegia-se nesta hipotese a igualdade do tipo
material, ou seja, aquela que toma como critério uma avaliagdo circunstancial
dos bens, méritos e pessoas envolvidas a fim de atribuir-lhes quantidades

diferentes de bens™. Esta questdo tem sido amplamente debatida no que se

! Interessante perceber que esta espécie de jpsiitiaular variara de acordo com a forma de governo

adotada pelo Estado. Assim sendo, as distintasa®rtomo 0s governos e seus respectivos regimes
politicos tratam os conceitos de mérito definir@o canseqiiéncias e resultados atribuidos a justica
particular distributiva, sendo a postura ideologittes governos definitiva para a compreensdo destas
situacdes. Isto porque, se se pressupfe que t@doigsais, independente de quaisquer circunstancias
especificas que poderiam diferencia-los havera etema e constante atribuicdo igual de fatores aos
membros da comunidade. Os regimes comunistas alistas classicos, por exemplo, sdo um tipico
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refere as politicas afirmativas do Estado como sdo as cotas raciais ou mesmo
em situacbes concretas em que se exige do intérprete do Direito uma
habilidade de avaliar a igualdade sob o prisma da diferenca ao se atribuir
quantidade superior de bens a um determinado individuo em funcéo de suas
caracteristicas especiais; embora o proprio ordenamento indique a aplicacéo
de uma igualdade formal. E por isto que se pode afirmar que a justica € mais
do que aplicagcdo da lei, mas a oportunidade de uma aplicacdo correta da
legalidade nas circunstancias do agir, ou seja, na particularidade do caso
concreto por meio da aplicacéo da lei a partir da compreensédo da equidade e
da phronésis como instrumentos de resguardo dos fins superiores do préprio
Direito.

O proporcional € o meio termo, ndo tomado na relacdo entre pessoas
indistintamente iguais, numa postura intermediaria estatica, mas sim em
relacdo com os méritos avaliados e com o proporcional justo avaliado numa
relacdo integral entre os fatores ali presentes na circunstancia particular do
caso. Tomado e definido o mérito de cada parte se atribuira as pessoas em
correspondéncia a estes méritos, sendo que havera uma proporcdo entre as
relacdes entre pessoas e seus respectivos meritos em cada polo, sendo justa a
relacdo entre relagbes que respeitem sua justeza interna baseada no
tratamento especial e complexo a cada situacdo constatada. A justica esta na
atribuicdo de cada um conforme seu status de mérito, sendo que esta
atribuicdo é avaliada num conjunto de relagdes. Assim, se A esta para B da
mesma forma que C esté para D, deverd existir uma justica na distribuicdo dos
bens a relacdo AB de acordo com seu mérito e que seja ainda proporcional a
distribuicdo de bens a relacdo CD, também conforme seus méritos. Por isso, 0
todo mantém uma justica com as partes, pois a distribuicdo de bens a uma
relacdo € comparada a outra relagdo em acordo com o mérito. Portanto, A é

retrato deste caso. Como a questdo meritéria n@eakada em funcédo da liberdade e da capacidade
circunstancial de cada membro da comunidade deesmger um movimento moral capaz de leva-lo a
distintas premiagBes ou méritos sociais, ndo hasqumlerar a desigualdade de fatores. Tem-se como
resultado uma vontade governamental de equipardgécdfatores, exatamente porque no campo das
idéias ndo de admite diferencas potenciais. A asuigla liberdade como importante componente da
vida humana leva naturalmente a diferenciacfes,catéo ponto incompativeis com a igualdade

(TOCQUENVILE). Se se pressupde uma realidade divers funcdo dos méritos, que séo resultado do
modo como cada um compreende e enfrenta as relag@as na vida tem-se necessariamente a
necessidade de atribuir a cada um o que lhe érdégodde acordo com seu mérito, pois é este um

elemento definidor do critério de justica. Tais s8@overnos democraticos de predominancia liberal.
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proporcional a C do mesmo modo que B é proporcional a D. (ARISTOTELES,
2009, p.109. EN, Livro V, 3, 1131b 1-18).

Aumentos salariais atribuidos a um funcionario em detrimento de outro,
em funcado dos indices de desempenho e qualidade de eficiéncia alcancados; a
definicdo de cotas raciais em processo de avaliacdo para entrada em
universidades publicas diferenciado como politica publica, em virtude de uma
questdo econdmica provocada por um processo historico; a elaboracdo de
tributos correspondentes a capacidade contributiva de cada membro da
comunidade com base numa justica fiscal, bem como outros diversos exemplos
na seara publica e privada demonstram a praticidade do tema e a dificuldade
encontrada pelas instituicbes democraticas na materializacdo destes critérios,
embora fundamentais para a concretizacdo desta espécie de justica e da

prépria Democracia.

3.2.2. Justo Particular Corretivo: a recuperacdo do equilibrio perdido pelo

possivel retorno ao status quo ante

Nesta espécie de justica particular as relagdes presentes entre as partes
sdo de coordenacdo’®, ou seja, ocorrem entre individuos com paridade de
direitos e obrigacbes numa dada relacdo. A justica se concretizard no
restabelecimento do status quo ante, ou seja, do antigo equilibrio existente e
rompido por um motivo significativo entre as partes. Tem-se ja realizada uma
pressuposicao de igualdade formal entre as partes no que se refere a relacao
em apreco. Por este motivo, retoma-la quando rompida a relacdo originéria

pressupostamente justa incorre-se em ajustar a relacao.

12 As relagBes de coordenacéo ocorrem entre indisié@mlimente tomados em consideracdo na relacéo

estabelecida. Nesta esfera a justica ocorre a meflid se restabelece o antigo equilibrio existeate

relacdo, o que resulta numa igualdade do tipo étite, haja vista que as relagdes acontecem num

ambiente privado. Ja nas relacdes de subordindp@as na justica particular distributiva, parbeger a

presenca de um terceiro elemento, que é quembdisios bens, conforme o mérito de cada um. A
igualdade presente é geométrica, haja vista queteenima relacao vertical e ndo horizontal como é na
coordenacao, em que fazer justica é atribuir unamtiplade de bens a cada um, conforme seu mérito
diferenciado. Por haver diferencas entre as partpsr ser quem atribui tais méritos geralmente um

governante em relacdo a governados, esta relagéioateireza publico-privado.
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Assim como o igual é o meio termo entre 0 mais € 0 menos, o ganho
e a perda sdo o mais e 0 menos, mas de modo oposto. Enquanto
mais de bem e menos de mal é um ganho; o contrario [menos de
bem e mais de mal] é perda. O igual, que nés diziamos ser a justica,
€ 0 meio entre aqueles extremos, de tal sorte que a justica correctiva
€ 0 meio termo entre os extremos perda e ganho. Por esta razédo é
gue quando duas partes entram em conflito recorrem ao juiz, porque
ir até junto do juiz € em certo sentido ir até junto da justica. O juiz
guer ser como que a justica encarnada. De facto, as pessoas
procuram 0s juizes enquanto o meio, e alguns até lhes chamam
mediadores, como se, alcancando o meio, obtivessem justica. O
justo é pois qualquer coisa como 0 meio, caso 0 juiz também o seja.
O juiz é capaz de restabelecer a igualdade. Tudo se passa como se
o diferendo fosse uma linha que foi dividida em dois segmentos
desiguais, dos quais o segmento maior ultrapassa a metade.
(ARISTOTELES, 2009, p. 111, Livro V, 4, 1132a 15-27).

Como néo se tém uma necessidade de atribuicdo diferenciada, pois ndo
ha méritos distintos capazes de alterarem o processo de atribuicdo dos bens, a
justica tera por base uma igualdade aritmética, cabendo ao juiz tdo somente
restabelecer a igualdade perdida para que se facga justica. A ponderacéo para
concretizacdo da justica ocorre com base na relacdo entre perda e ganho das
partes, em que se busca recuperar a estabilidade e o equilibrio perdidos, haja
vista que sao fundamentais para a relacdo ser justa. Cabera ao juiz tracar 0s
limites da igualdade, definindo quando o ultrapassar este limite significa
apropriar-se do bem do outro e a ele cabera dividir novamente as relagdes a
fim de recuperar o equilibrio e justica da relacéo.

Esta espécie de justica ocorre em relagbes voluntarias e involuntarias,
pois em ambos 0s casos pode ser rompido o equilibrio. Rompido este equilibrio
necessario para que as partes possam desfrutar sem empecilhos dos objetivos
e resultados, objetos da existéncia do vinculo, caberda ao ato de justica
restabelecé-lo, tendo em vista sua necessidade para que toda relacao alcance
seus propasitos de existir como é o caso de atribuicAo de uma pena a um
criminoso. Trata-se da retirada do ofensor de uma parte de bens igual ou muito
semelhante aquela que ele retirou do ofendido.

Com a ruptura do equilibrio uma das partes tomara para si um beneficio,
sendo que a outra parte sofrera uma perda em funcdo da acdo da parte
beneficiada. A justica se concretizard na atribuicdo da parte perdida a parte que

perdeu e na retirada da parte beneficiada do quantum de beneficio que |he foi
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auferido com tal retirada de bens do ofendido, ainda que simbolicamente.
Assim, no caso de um homicidio o juiz buscar4 meios de retomar o equilibrio
perdido. No caso de morte por um homicidio consumado houve uma perda
para quem foi morto e um possivel ganho para quem matou, material ou moral,
pois caso contrario nao teria a intencdo de matar e ndo levaria a diante o
objetivo intencionado. A dosimetria da pena pelo juiz buscard restituir, ainda
gue nao totalmente possivel, mas de modo igual ou semelhante, uma relativa
estabilidade a relacéo, atribuindo ao réu uma restricdo significativa de direito,
nao proporcional a uma outra relacdo, mas em relacdo a parte por ele tomada
de beneficios da outra parte. Por isso, serdo avaliadas todo tipo de
circunstancias importantes para investigacdo do grau de reprovacéo juridica a
conduta que tomou para si uma parte de bens que era de outro e do impacto
social da conduta. Na atribuicdo desta pena concretizar-se-a o resgate de uma
antiga proporcéo perdida, sendo que para o polo passivo da relagdo, sofredor
da ofensa, poderd ser atribuido uma quantidade de direitos a fim de
restabelecer dentro das possibilidades faticas o equilibrio rompido como uma
indenizacdo ou mesmo a satisfacdo de ver restrito o direito de liberdade do
ofensor.

A este tipo de Justica particular corretiva da-se o nome de Reparativa.
Ocorre principalmente em transacgfes involuntarias, em que 0 recebedor da
injustica ndo a deseja, recebe-a involuntariamente. Nota-se também uma
consolidacéo da felicidade de toda comunidade politica, na medida em que se
d& a cada um o que lhe é de direito e obrigagdo. Deste modo, se reestrutura a
paz social de modo organico, impedindo o surgimento da desordem e do caos

pelas insatisfacbes nado resolvidas.

3.2.3. Justo Particular Comutativo: a reciprocidade proporcional e a unido

comunitaria pela dependéncia de outrem

J& a Justica Particular Comutativa percebe-se claramente evidenciada
nas transacodes particulares voluntarias, em que tanto a acdo como a recepcao

de uma acéo da-se por meio da voluntariedade, como por exemplo, nas trocas,
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nos contratos, na compra e venda, etc. E importante ressaltar que se trata de
uma forma de justica diferenciada, apesar da facilidade de confusdo com a
propria justica particular corretiva. Entretanto, pelo fato de que se busca uma
retribuicdo proporcional e ndo igual ou semelhante do desequilibrio rompido
como pode ocorrer na justica particular corretiva, nota-se uma relativa
independéncia conceitual e de significado entre a justica comutativa e a
corretiva.

A justica corretiva tem em mira um retorno ao status quo ante num
processo de retribuicdo que pode ndo ser proporcional como é a justica
comutativa, ou melhor, a propor¢cdo aqui evidenciada €& mais facilmente
determinada, em func¢do da voluntariedade dos atos e a reciprocidade de seus
efeitos. O predominio do critério de reparacédo igual ou semelhante ao dano
provocado pelo ofensor € substituido por uma retribuicdo proporcional. A lei de
Radamanto (ARISTOTELES, 2009, p.112. EN, Livro V, 5, 1132b 26-29), citado
por Aristoteles na Etica a NicOmaco que prega uma retribuicdo igualitaria entre
a acao que provocou o dano e as consequéncias advindas de tal ato foi
superada numa nova forma de justica caracterizada como justica particular
comutativa.

As necessidades humanas levam inevitavelmente a uma série de trocas
de interesses dentro da comunidade, que buscam a satisfacdo dos desejos
humanos, que sdo os mais amplos e variados possiveis. Como o homem
isoladamente n&o produz todos os elementos importantes para satisfacdo de
suas necessidades materiais e espirituais, ele os adquire por meio de uma
série de relacdes estabelecidas com este fim, percebendo sua natureza politica
no desenvolvimento destas finalidades. Assim sendo, as relacbes sociais
geram vinculos sociais (carater juridico), que podem por quaisquer motivos
serem rompidos, principalmente por uma falta de justa medida dos bens
avaliados e objetos das transacfes, 0 que levara a uma desproporcao e
injustica da relacao.

A moeda surgiu, entdo, com a principal funcdo de servir como um
mecanismo habil e geral para simbolicamente representar o pre¢o e valor das
coisas ou bens negociados em sua exata medida. Nesse sentido, havera a
possibilidade de mensuracéo de cada coisa no valor que lhe é atribuido pela

comunidade. As trocas ndo ocorrerdo mais sem proporcionalidades, mas sim
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na exata correspondéncia proporcional ao valor atribuido a elas em funcéo do
trabalho, tempo para elaboracéo e outros fatores de produgéo que as diferencia
das demais coisas, agregando-lhes valores econémicos.

Por este motivo, o justo sera uma reciprocidade proporcional, ou seja, 0
equilibrio da relacdo consubstancia-se numa proporcao justa entre os bens
relacionados, em virtude da troca ou do negécio realizado ou a se realizar.
Sendo assim, uma casa ndo podera de modo justo ser trocada num jarro de
flores, haja vista a ofensa a reciprocidade proporcional e ao principio do
equilibrio contratual. Isto porque uma casa possui valor exageradamente
superior a um jarro de flores pela dificuldade, tempo e gastos para construgao.
Trata-se de uma reinvencgdo aristotélica do modo de interpretar as relagdes
sociais e as coisas que sdo objeto destas transacoes, reinvencdo esta que
supera a lei do “olho por olho e dente por dente” de Taledo, ndo havendo uma
retribuicdo direta e incomensuravel, como se uma pessoa desejando um
sapato e uma outra uma casa, independente dos objetivos e valores da
relacdo, as coisas pudessem ser trocadas diretamente de modo justo. De

acordo com o exemplo citado por Aristoteles:

[...] seja A um construtor, seja B um sapateiro, seja C uma casa e D
um sapato. O construtor deve, portanto, poder receber junto do
sapateiro o trabalho que realiza, bem como ao primeiro é devida a
retribuicdo pela parte do seu trabalho. Se, portanto, em primeiro
lugar, for estabelecida a igualdade proporcional, assim também
havera uma retribuigéo reciproca, e o resultado sera o mencionado.
Se nao for o caso, entdo, nem a igualdade é proporcional, nem a
troca se mantém. Ora nada impede que o trabalho de um seja mais
valioso do que o trabalho de outro. Nessa altura, o equilibrio tem de
ser procurado. (ARISTOTELES, 2009, p. 113. EN, Livro V, 5, 1133a
6-15).

De fato, a unido de toda comunidade depende desta forma de justica
correlacionada de certo modo a natureza do homem politica no sentido de
realizar-se mediante o outro, pois as trocas representam a dependéncia relativa
de um em relacdo a outrem. A falta de plenitude do humano para produzir por
si sO sua felicidade leva-o a desejar trocas e transagfes para que conquiste
estes bens. Um jurista tem uma tendéncia em necessitar mais de um servigo

da medicina do que da propria advocacia, bem como o advogado necessitara
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mais de comprar um alimento, que o proprio produtor agricola. Assim, as
relacbes sociais desdobram-se na medida da necessidade de bens
fundamentais ao homem. No entanto, toda esta prestacdo de servicos e
producao tera de ser, de algum modo igualada, para que possa ser realizada
uma reciprocidade proporcional entre fatores. Os objetos de troca devem ser
comparados de algum modo para que o0 processo de troca se realize. Com
base na questdo supra citada por Aristoteles pergunta-se: quantos pares de
sapatos equivalem a uma casa, ja que a troca direta e igual seria injusta? O
valor do trabalho de producéo indicara uma certa equivaléncia entre os fatores
a partir da mensuracao dos bens.

Neste contexto haverd ato justo se mantida a reciprocidade e sera
reciproco se os termos da proporcao forem igualados, evitando uma retribuicéo
igual e geral incompativel com uma apreciacdo profunda e verdadeira dos
valores das coisas e dos bens em suas especificidades. Proporcao esta que
deverd ser verificada antes da operacdo de troca em relacdo aos bens, sob
pena de confusdo entre os elementos a igualar. A justica neste caso sera a
acao relativa a um meio termo, tendente a ndo tomar para si parte superior de
bens e nem distribuir a seu préximo quantidade superior de males que lhe é
devido. A justica faz referéncia a um meio termo e a uma ag¢ao que respeita a
reciprocidade proporcional dos bens da relacdo, sendo a injustica a acao que

nao leva em consideracao esta proporc¢ao, violando-a.

3.3. Justica Politica e “Justica Domeéstica” Nocbes sobre as diferencas entre
bens publicos e bens privados

Uma comunidade politica é formada por um conjunto de individuos, os
quais possuem interesses diversos e assim também competéncias, vontades,
profissdbes e potencialidades diferenciadas. Desta forma, o justo politico
consiste na coordenacdo que existe do convivio pacifico no seio da
comunidade politica, em que a agdo dos sujeitos e do préprio Estado buscara
dar a cada um, o que é seu de acordo com suas diferencas e igualdades. A

justica politica, portanto, representa a articulacdo dos interesses humanos num
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espaco publico de decisdo, no sentido de oferecer a comunidade como um
todo a possibilidade de usufruir de um maior nimero possivel de bens, sem
gue com isso possa causar males a outros cidaddos. Em meio a todas estas
decisbes individuais, cuja repercussdo recai no espaco coletivo da
comunidade, tal espécie de justica possui como finalidade principal o bem
comum e a felicidade dentro da comunidade (Eudaimonia).

O primeiro fenbmeno decorrente da Justica Politica é a organizacdo
social regida por leis pressupostamente justas capazes de orientar 0 processo
de distribuicdo e coordenacdo dos bens de modo geral e imparcial. Além disso,
€ importante lembrar que o justo politico existe na esfera de participacdo dos
cidadaos, pois sdo estes os legitimados para atuar como governantes e
governados na esfera da comunidade. O justo politico se estrutura entdo no
espaco publico de atuacédo, dentro da cidade, do Estado, entendido este
espaco como aquele em que se decide sobre o bem estar de toda comunidade
e nao de interesses particulares pessoais ou restritos tdo somente ao ambiente
privado.

Ja a Justica Doméstica se estrutura no ambito das relacdes privadas,
adquirindo uma conotacdo interna, familiar. Da justica domeéstica para
Aristoteles fazem parte as relagbes entre pais e filhos, marido e mulher, amo e
escravo, em que ndo ha autonomia para determinados sujeitos e nem
capacidade para emitirem vontades compativeis a dignidade de cidaddo e
pessoa humana.

E importante destacar, que estas relagdes enfatizadas por Aristoteles,
circunscrevem o tempo historico e cultural da Grécia antiga. O mais importante
para delas compreendermos algo significativo € o espaco privado das relacdes
sociais também fundamentais para a justica. Dai, a importancia de uma
diferenciacdo entre a justica politica e doméstica. Percebe-se que o termo
“domeéstica” ndo representa tdo somente as relacdes familiares de submisséo
de um em relagdo ao outro, mas todo espaco de atuacao privada, circunscrita

aos interesses pessoais.
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3.4. Justo Legal e Justo Natural: em busca de um fundamento de validade para

as ordens juridicas

O tema do justo legal e do justo natural teve uma importancia
fundamental para uma compreensdo mais ampla da Etica e da Politica. No
entanto, pode-se considerar que seu valor mais significativo revela-se para o
fendbmeno juridico, exatamente por levantar como hipdtese a possivel
descoberta de um fundamento de validade e legitimidade para as ordens
Juridicas. E deste fundamento que decorre um sentido do Direito para o
humano e para a comunidade politica na qual ele funciona como sistema
regulativo. A revelacao deste fundamento proporciona uma organizacao pratica
mais concreta e bem definida do Direito, haja vista que viabiliza a construcéo
de estratégias mais compativeis com suas finalidades principais, qual seja
concretizar a Justica.

A era moderna deu prova de que a busca por tal fundamento mais do
que mera especulacédo filoséfica representa um importante questionamento
para compreensao do fendbmeno juridico e da prépria Justica. A tentativa de
identificacdo do fundamento de validade do Direito levou o Jusnaturalismo
classico a pressupor que a razao seria capaz de compreender o conjunto de
legalidade presente na natureza baseado em valores universais, absolutos e
imutaveis e em conformidade com tais pressupostos legitimantes, organizar as
leis humanas para regular o convivio social. Tratava-se da ruptura com a era
teocratica, em que toda legalidade era pré-concebida como baseada numa
ordem superior (Deus), distinta da realidade humana. Este movimento
racionalista, fruto do lluminismo refundou o debate ético na pressuposicédo
racional de que existia uma lei natural superior, mas que esta ordem de
legalidade estaria presente na racionalidade humana (Razéo) e que esta seria
capaz de encontrar as melhores formulas de regulacéo social.

Ja o Juspositivismo aprofundou ainda mais este debate para o Direito,
concebendo a ordem juridica como um conjunto de leis organizadas
hierarquicamente num sistema capaz de, com seguranca, solucionar os litigios
sociais. Havia aqui uma pressuposicdo racional dos interesses faticos

relevantes, os quais deveriam ser transcritos para ordem juridica a fim de
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serem resguardados. Importante diferenciar o juspositivismo legalista (Escola
da Exegese) do juspositivismo normativista (Hans Kelsen), segundo o qual o
Direito seria formado por normas, sendo que cada norma seria legitimada e
fundamentada numa norma superior e esta norma superior em outra ainda
mais superior até se chegar a uma norma fundamental de todo sistema juridico,
pressuposto logico utilizado por Kelsen para oferecer coeréncia e organicidade
a todo sistema, que por ser um sistema juridico cientifico deveria ter uma
separacdo das ciéncias afins. O Juspositivismo Normativista pode ser as
considerado um dltimo estagio do Jusracionalismo, mais sofisticado e
elaborado, do qual fazia parte também o Jusnaturalismo classico. Isto porque
inseria o fundamento do Direito num pressuposto normativo racionalizado, bem
como assumia um certo tipo de cognitivismo como condi¢do para boa aplicacéo
e interpretacdo das normas juridicas. O fundamento do Direito para o
Juspositivismo Normativista é um sistema escalonado de normas, critério geral,
abstrato e imparcial tomado pelo legislador como instrumento para regulacéo
dos interesses presentes na sociedade, variando o modo como se interpreta
estas mesmas normas.

O significado atribuido por Aristételes ao justo legal e natural, embora
seja tocado em diversos pontos de semelhanga com outras interpretacdes ja
oferecidas ao tema, possui caracteristicas particulares que merecem uma
atencdo detida para efeito de construcdo dos fundamentos da justica e da
Democracia.

A idéia de justo legal perfaz um conjunto de prescri¢cdes vigentes entre
os cidadaos de uma polis, convencionadas em acordo com a necessidade do
tempo historico, sendo que a opcéao legislativa por uma ou outra forma de lei
ditard o modo como ocorrera a regulagdo normativa do contexto social. A partir
do momento em que se tem a decisdo por uma determinada forma de
legalidade, a lei passa a ser necessaria e vinculara todos os cidadaos daquela
polis sobre o qual ela tem legitimidade para atuar. Um elemento indispensavel
para compreensdo do justo legal é seu carater convencional, ou seja, a
possibilidade de um modo de prescricao distinta de um local para o outro
(mutabilidade), conforme as condi¢8es historico-culturais.

Ja o justo natural remete-nos a uma idéia de universalidade, ou seja, a

justica natural é aquela que tem a mesma forca em todos os lugares e néo
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existe por pensarem 0s homens desta ou daquela maneira. No entanto,
Aristoteles define a justica natural também como mutavel. Como podem as
coisas existirem por natureza e serem mutaveis? Deduz-se, portanto, uma
diferenca entre a justica natural e a justica legal. Aquela néo busca a razéao de
existir fora de si, ou seja, ndo encontra seu fundamento e motivo para ser numa
convencao dada pela razdo humana, mas sim numa determinada tendéncia
pressuposta do ser em realizar-se daquele modo e naquele sentido. E possivel
perceber nos valores humanos, uma dada tendéncia do ser em buscar
determinados caminhos, em virtude de uma causa intrinseca, mais compativel
com o proprio ser, ou melhor, uma capacidade para realizacdo de suas
predisposicdes. O justo natural tem algo a ver com esta situagdo, que segundo
Aristoteles € uma natureza teleologica e politica no sentido de que o homem
busca relacbes para desenvolver seus proprios projetos éticos, tendo em vista
a felicidade.

Porém, é importante ressaltar que disso ndo se deve deduzir uma
legalidade universal e imutavel, como se o justo natural fosse rigido e a
realidade histérica ndo fosse capaz de alterar os significados para o ser e
assim também seu modo de realizacdo. A mera possibilidade do ser em ser de
outra forma também ndo nos autoriza a criar outra legalidade exterior de que
nada € ou possui uma tendéncia em ser de uma determinada forma. As
particularidades dos fenbmenos sempre provocardo uma relacéo tensa com a
universalidade com que o0s mesmos sao interpretados por se observar
comportamentos universais nas questbes particulares e a0 mesmo tempo
inUmeras particularidades ndo acambarcadas por pretensas universalidades. A
circunstancia do agir ético é marcada por uma dinamicidade tal que é
impossivel apreendé-la de modo constante e invariavel. E dificil compreender
como se estruturam as possibilidades de mudar (liberdade) a que estéo
sujeitos os fenébmenos humanos, sem com isso cairmos num relativismo
axiolégico, que embora justifique esta liberdade do ser em ser diferente, ndo
distingue e qualifica os seres de acordo com suas predisposi¢des intrinsecas.

No entanto, o que importa aqui é perceber que o processo histérico-
cultural é responséavel pelo aparecimento de uma consciéncia cada vez mais
presente e solida a respeito do que 0s seres sdo e que, apesar da

compreensdao do ser estar dependente das condicbes de possibilidade
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ofertadas pelo ambiente cultural e histérico humano, ao longo do processo de
construgcdo historico-cultural percebe-se uma constancia (invariabilidade) a
marcar determinados espacos, como é o caso de determinados atributos que
sdo intensamente compativeis com o humano porque necessarios a seu
desenvolvimento e realizacdo (Natureza Politica).

Portanto, o justo natural possui seu fundamento ndo na decisédo humana,
mas na propria natureza. Sua aplicacdo, validade e aceitagdo tém uma
tendéncia de aceitacdo mais universal que o justo legal. A legalidade em que
se movimenta o0 justo natural possui algo de pré-dado, interno, insito,
predisposto. Pode-se dizer que ha uma tendéncia natural do homem em viver
bem, em ser feliz em comunidade. Isto deseja todos os homens, cada um a sua
forma. Trata-se de um elemento claro de justica natural. As formas e os modos
de se resguardar os bens necessarios ao cumprimento deste desiderato
variardo conforme as necessidades histéricas que Ihe ditar4 alternativas
distintas para sua realizacao.

Interessante observar o seguinte trecho em que Aristoteles transparece
0s contornos de seu conceito do justo natural: A mao direita, por exemplo, é
naturalmente a mais forte, ainda que todos nés possamos tornar ambidestros.
(ARISTOTELES, 2009, p.117. EN, Livro V, 7, 1134b 34-35). Assim, por
natureza e numa certa generalidade empirica as pessoas com a mao direita
possuem mais forca e agilidade, critério que interessa para uma formacao
normativa justa pela generalidade que acambarca. No entanto, o préprio
elemento natural possui uma abertura para ser de modo diferenciado, havendo
casos em que as duas maos possuem forca semelhante por aquisicéo,
momento em que juridicamente deve ser observada as particularidades
circunstanciais com que a exce¢ao naquele caso deve ser considerada sob
pena de injustica, exatamente por ser formado por uma legalidade diferenciada.

Passemos a analise do seguinte trecho do capitulo VII do Livro V de

Etica a Nicbmaco, onde Aristételes relata que:

A justica natural tem a mesma validade em toda a parte e ninguém
esta em condicdes de a aceitar ou rejeitar. A respeito da justica
convencional é indiferente se no principio admite diversos modos de
formulacdo, mas uma vez estabelecida o seu conteldo ndo é
indiferente, € o0 que acontece com o facto de o resgate de um
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prisioneiro custar uma mina, ou de se ter de sacrificar uma cabra e
ndo duas ovelhas; e, em geral, com tudo quanto respeita a legislacdo
de casos particulares, - como o sacrificio para Brasidas -, e
finalmente com tudo que tem a natureza de um decreto. Alguns
pensam que a justica é por convengao, porque 0 gue é por natureza
€ imutavel e tem o mesmo poder em toda a parte — por exemplo, 0
fogo arde aqui e na Pérsia —, por outro lado, véem a justica sempre
a alterar-se. Isto ndo se passa absolutamente assim; mas admite
determinacées. (ARISTOTELES, 2009, p.122. EN, Livro V, 7, 1134b
19-28).

Deste modo, a justica natural para Aristoteles, apesar de admitir
alteracdes, possui uma validade universal em funcdo da tendéncia de
invariabilidade de seus objetos. Enquanto isso, a justica convencional ou legal
admite diversos modos de formulacdo e realiza¢des praticas, embora quando
estabelecida, tenha restringido seu ambito de variacdo. A palavra “decreto”
(psephisma) utilizada no texto como modo de revelagdo de um processo
legislativo representa fielmente o sentido de lei ou mesmo de justica legal
impregnado na vontade de regulagdo das situagcbes baseadas na
circunstancialidade do agir. Deduz-se dai a necessidade de observacdo do
caso concreto como instrumento de se atingir a pratica da justica, exatamente
por ser a natureza da legalidade uma natureza extraida da variabilidade dos
objetos na circunstancia do processo social.

Vale ressaltar ainda que, a discussédo proposta mais a frente do texto
sobre a validade universal das constituicbes exalta um problema fundamental
da filosofia do direito quanto ao seu fundamento de validade. Quando
Aristoteles relata que existe uma constituicdo que é a melhor de todas em
todos os lugares, ele estd se referindo a uma constituicdo com contetdo
imutavel, universal que € a melhor de todas seja qual lugar que ela tenha
validade ou sera que cada lugar possui sua melhor constituicdo de acordo com
a variabilidade do contexto historico-cultural que influi na determinacdo de seu
conteado?

Na traducdo de Antdnio Caeiro parece clara a opcdo do autor pela
existéncia de uma constituicdo baseada na justica por natureza que € a Unica e
melhor, portanto, em todos os lugares seja qual lugar for. E preciso, porém,
compreender a literalidade do texto na sistematicidade da obra aristotélica. O
proprio Aristoteles na passagem [...] ainda que junto dos deuses a alteracéo
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esteja completamente excluida, junto de nés existe algo que, embora seja por
natureza, é totalmente alteravel. Porém, ha ainda sentido para estabelecer a
diferenca entre ser por natureza e ndo ser por natureza. E é facil de ver no
horizonte do que admite alteracdo qual € a forma da justica natural bem como a
forma da justica que, embora ndo se constitua naturalmente, € legal e existe
por convencado, ainda que ambas as formas estejam expostas a alteracao [...]
(ARISTOTELES, 2009, p.117. EN, Livro V, 7, 1134b 29-32) revela que a justica
natural ndo significa que seja inalteravel. Como a natureza humana para
Aristoteles € uma natureza politico teleoldgica, ou seja, direcionada a
realizacdo do projeto humano racionalizado com base na busca pelo
desenvolvimento de suas habilidades em geral, conclui-se na verdade que héa
uma necessidade de se proteger esta natureza tendenciosa, mas nao inflexivel.
Ou seja, trata-se de proteger a oportunidade do homem de se desenvolver
mediante um determinado contexto social.

O grande problema de se deduzir normas com validade universal para
quaisquer situacdes € a ameaca de realizacao da justica na particularidade dos
casos em que é exigida uma compreensao nao trazida pela abrangéncia legal.
No entanto, a determinacdo de conteddos universais, ou melhor, com
tendéncias a invariabilidade representaria um avanco na possibilidade de
protecdo dos valores fundamentais ao ser humano em comunidade.

Caberd ao Direito organizar suas estruturas operacionais para que
possa bem regular as relagdes sociais que coloca sob sua tutela, de acordo
com as noc¢des de justo legal e justo natural. As opcdes de acgdo pratica
convencionadas pelo justo legal variardo ora num, ora em outro sentido e
dependerdo da compreensdo dos elementos naturais mais compativeis com o
humano para que concretize a justica. O Direito cuida dos bens sociais. A
protecdo destes bens estard condicionada a uma exigéncia historica do
contexto politico-comunitario ou a uma percepcdo da necessidade deste
resguardo pelo operador do Direito. A Justica Legal somente se concretizara
quando buscar alternativas ou meios para realizacdo do justo natural, ou seja,
ela deve funcionar para realizacdo daquilo que estd predisponente como uma
causa de realizacdo do ser humano (pessoa humana como valor-fonte das
ordens juridicas) (REALE, 2002, p. 211-214). Isto porque o que € universal ndo

necessariamente € invariavel, embora possua uma tendéncia para tal.
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3.5. Justica como equidade

3.5.1. A Equidade e seus sentidos na Etica a Nicdmaco

A Equidade pode ser compreendida como acdo prética realizada pelo
homem equitativo em funcdo de uma disposicdo ética de carater e que tem
como fundamento uma acao direcionada a adaptacéo da generalidade legal ao
ambiente particular do caso concreto de modo proporcional, permitindo assim
um tratamento adequado das situagdes iguais e desiguais na medida de suas
circunstancialidades pela observacao do agir pratico.

Contudo, ha uma enorme dificuldade em se delimitar se a equidade €&
idéntica a justica absoluta (Universal) ou se trata apenas de uma forma de
justica particular. Com base na analise da ética nicomaquéia, nota-se que
Aristoteles ndo define com precisdo a natureza da equidade enquanto
realizacdo da justica, embora deixe claro que se trata de uma forma de justica
superior ao sentido convencional de justica particular trabalhado no Livro V.

No trecho, a equidade, embora sendo superior a uma certa forma de
justica, é, ainda assim, justa; ndo €, portanto, melhor do que a justica, como
que pertencendo a um outro género de fendmenos. A justica e a equidade séo,
pois, 0 mesmo (ARISTOTELES, 2009, p.124. EN, Livro V, 10, 1137b 7-10),
AristOteles deixa clara a identificacdo entre justica e Equidade, mas qual
sentido ele atribui a justica no trecho acima, justica no sentido particular ou
justica no sentido universal?

A discussao parece ser ainda mais profunda, haja vista que gira em
torno de resolver a questao se a justica legal e a justica universal, no sentido
aristotélico atribuido a elas, sdo a mesma coisa e se a equidade é tdo somente
um instrumento de correcéo desta justica legal.

Embora haja grande dificuldade em se delimitar a natureza particular ou
universal da equidade em funcdo da complexidade que envolve o tema, 0 que
importa reconhecer, até mesmo por uma questdo de ordem prética, € que
Arist6teles demonstra compreender o tema Equidade na Etica a Nicbmaco ndo

somente como uma correcao da justica legal, atribuindo a ela outros sentidos.
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Na analise da obra se nota referéncias especificas a sentidos diferentes

atribuidos a Equidade:

Primeiro Sentido - Equidade como correc¢éo do justo legal

Nesse sentido, a Equidade é uma forma completa e correta de
realizagdo da justica legal. Sendo assim, a Equidade, enquanto instrumento de
retificacdo desta espécie de justica apresenta-se como a realizacao pratica da
legalidade, reduzindo o déficit de regulacdo da lei perante as mudancas do
contexto social regulado.

Entretanto, ao permitir uma correta aplicacdo da justica legal, presumida
universalmente como justa, Aristoteles estaria igualando justica universal e
justica legal? Pode-se, entdo, resumir a justica universal no somatorio da
justica legal com a aplicacdo retificadora da equidade nos casos em que é
exigida?

Ha uma total dificuldade no texto aristotélico quanto a tais questodes,
ainda mais com as especificas caracteristicas atribuidas a legalidade pela
época grega. Da andlise do tema na obra Etica a Nicbmaco surge diversas
possibilidades de interpretacdo a respeito da equidade, que variar4 de acordo
com a compreensao do sentido atribuido ao termo “lei” por Aristételes.

Para se ter uma idéia, caso haja uma identificacdo da justica universal
com a justica legal aplicada com equidade (Justica Universal seja igual ao
somatoério de Justica Legal e Equidade) tem-se que a equidade € muito
semelhante na pratica a justica universal na medida em que ao corrigir a justica
legal com ela se identifica huma complementacdo. Nesse sentido, a lei €
tomada como uma encarnacdo dos principios divinos e como manifestacdo da
perfeita ordem do cosmos, sendo que a equidade servird como instrumento de
correcdo da justica da lei, perdida em funcdo da dinamicidade dos contextos
sociais ou por erros legislativos procedimentais. Nesta concepcao ha possiveis
conteudos, atribuidos as coisas e que eventualmente a lei ndo captura, em

razdo da mutabilidade dos contextos sociais.
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Ora nos casos em que € necessario enunciar um principio universal,
mas aos quais ndo € possivel aplica-lo na sua totalidade de modo
correto, a lei tem em consideracdo apenas o que se passa no mais
das vezes [...]. O erro néo reside na lei nem no legislador, mas na
natureza das coisas: isso é simplesmente a matéria do que esta
exposto as a¢des humanas. (ARISTOTELES, 2009, p. 125).

A Equidade € o instrumento que permitird o restabelecimento desta
ordem por meio da concretizagdo da justica legal como que retomando o
sentido universal de justica perdido pela justica legal. Aqui a justica legal é
instrumento por meio do qual a equidade revela o sentido de justica universal.
Importante ressaltar, que a equidade buscara como fundamento para suas
acOes de retificacédo da lei, as exigéncias de justica trazidas pela justica no seu
sentido universal, sendo mais do que mera correcdo da justica legal. “Daqui
resulta que a equidade é justa, e até, em certo sentido, trata-se de uma
qualidade melhor do que aquele tipo de justica que est4 completamente sujeita
ao erro”. (ARISTOTELES, 2009, p. 125), descreve Aristételes fazendo
referéncia a justica no sentido particular.

Entretanto, a justica legal também pode ser considerada uma forma de
justica particular e referente a bens especificos, ainda que corrigida pela
equidade. Isto porque, embora os fins das véarias acepgoes de justica particular
como distribuicdes de o6nus e bens da vida em comunidade, restritos a bens
especificos sejam, de um certo modo também fins da justica universal, com
esta ndo se confundem, exatamente pela inteireza da justica neste sentido
como virtude completa e adaptada a todas as a¢des praticas do homem justo.
A justica legal € aqui considerada como uma forma de justica particular de
controle e protecao a determinados bens importantes para comunidade politica
e assim sujeita a variabilidade das coisas humanas. Do mesmo modo, a
Equidade pode ser considerada uma forma particular de justica restrita a bens
especificos descritos pela lei, e limitada aos fundamentos da legalidade, ndo se
generalizando como pratica de justica em seu sentido universal como a¢ao do
homem bom, mas servindo apenas como instrumento de correcdo desta
legalidade. Nesse sentido, a aplicacdo da equidade é reduzida a um

instrumento de correcdo do defeito da lei, [...] “ndo sera, contudo, uma
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qualidade melhor do que aquela forma de justica que é absoluta”.
(ARISTOTELES, 2009, p. 125).

Portanto, com base em tais observagbes percebe-se que h& uma
compreensao distinta da Equidade, na qual acreditamos ser a delimitada por
Aristoteles, qual seja, a equidade como sendo mais que uma mera Justica
Particular (Bens Especificos) e menos que a Justica Universal, enquanto
virtude completa e perfeita.

Daqui resulta que a equidade é justa, e até, em certo sentido, trata-
se de uma qualidade melhor do que aquele tipo de justica que esta
completamente sujeita ao erro. A equidade ndo sera, contudo, uma
qualidade melhor do que aquela forma de justica que é absoluta. A
natureza da equidade é, entdo, ser rectificadora do defeito da lei,
defeito que resulta da sua caracteristica universal. (ARISTOTELES,
2009. p.125. EN, Livro V, 10, 1137b 23-29).

Pela andlise do trecho acima, Equidade e Justica legal, assim como
equidade e Justica Universal definitivamente ndo sao as mesmas coisas,
apesar desta quest&o n&o estar claramente definida na obra Etica a Nicbmaco.
A justica universal ndo pode ser resumida ao somatorio da justica legal com a
aplicacao da equidade, pois embora esteja muito proxima desta, a lei ndo pode
ser presumida sempre como justa ou como encarnagao da perfeicéo divina por
ter origem nas questbes humanas. Tudo isto porque ndo se consegue
previamente antever os diversos casos de tutela em que a lei necessita incidir.
No entanto, esta afirmacéo parece 6bvia no contexto atual que vivemos, o qual
€ inteiramente distinta da época grega. Ao equiparar a lei a uma ordem
cosmica, Aristoteles ndo estd apresentando uma forma de justica absoluta
como que invariavel, mas sim demonstrando a necessidade de orientar as
praticas humanas num sentido do aprimoramento do ser politico em direcdo a

seus fins essenciais.

Segundo Sentido — Equidade como virtude do homem equitativo de

compreender as circunstancias do agir pratico
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Apesar de tais cogitacdes nota-se ao longo do texto aristotélico, que a
equidade é muito mais do que uma mera corre¢cdo do justo legal. Ela
apresenta-se como virtude ética encarnada na alma humana, que oferece pelo
anseio do justo, uma possibilidade de observacao das particularidades daquele
caso concreto devido a uma exigéncia universal de justica do homem
equitativo. O homem equitativo deseja comedidamente os bens que anseia, de
modo a ndo tomar para si quantidade superior de bens e nem quantidade
inferior de males. Aqui, o papel da Phronesis como capacidade da razdo
humana de calcular os melhores meios para se atingir os fins desempenhara
papel fundamental na realizacdo dos propésitos da equidade e da justica em
quaisquer de seus ambitos de aplicacéo. Ser equitativo aqui representa agir de
acordo com as especialidades do caso ou do problema que se tem como
objeto, preocupando-se com a realizacdo pratica do pensamento justo pela

observacédo das circunstancias importantes para compreensao do caso.

Terceiro Sentido — Equidade como virtude ética do homem equitativo de

agir com Proporcao (Igualdade)

A proporcao tem intima relagdo com a observacdo do caso concreto,
haja vista que aquele que pensa pela proporcionalidade adapta toda
convencao geral, seja legal, seja ética, aos casos particulares que observa,
tendo em vista a conquista de uma acgdo/decisdo mais condizente as praticas
da justica. Nesse sentido, ser equitativo significa ser proporcionalmente justo
numa dada relacdo observada como que num meio termo, ou seja, numa

propor¢ao aritmeética ou geométrica de acordo com a situacao pratica concreta.

Quarto Sentido — Equidade como Perdao (Compreensao)

Analisemos o trecho:

A capacidade de ser compreensivo, segundo a qual dizemos que
alguém tem capacidade de perdoar, é um discernimento correcto do
gue € equitativo. Uma indicacdo disto é o facto de dizermos que o
equitativo tem uma capacidade infinita de perdoar. Ser equitativo é
ter a capacidade de perdoar algumas coisas. O perddo é a
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capacidade de ser compreensivo, isto €, trata-se da capacidade de
discernir correctamente o que € equitativo. Uma tal capacidade de
ser compreensivo € correcta quando ajuiza em verdade. (...) Ora
qguando alguém tem capacidade de discernimento acerca daquelas
coisas que dizem respeito ao sensato, mostra ter entendimento e ser
bastante compreensivel ou ter capacidade de perdoar, porque todas
as accdes equitativas sdo comuns a todos os homens de bem nas
suas relagdes com outrem. (ARSITOTELES, 2009, p. 141. EN, Livro
VI, 11, 1143 a 19-34).

No sentido acima descrito, a equidade também aparece como virtude
ética. No entanto, é destacada da natureza da agdo equitativa um poder
magnifico, que é a capacidade de compreender e depois perdoar determinadas
situacdes a fim de que se faca a justica. Trata-se de um poder de observar
determinada circunstancia, relevante para compreensao adequada do caso, e
posteriormente de uma agéo liberatéria quanto a determinada parcela de direito
(justo) justificadamente atribuido a uma parte, tendo em vista realizar a justica.
Deste modo,

Citemos um exemplo a fim de esclarecer melhor o que se quer traduzir
nesta passagem. Imaginemos uma situacdo pratica em que “A” € devedor de
“B” numa quantia de 100 livros. Segundo a justi¢ca legal, a proporgéo que cabe
a “A” e "“B” é aferida de acordo com uma correcdo do equilibrio havido antes
entre as partes e perdido em funcao da retirada da quantia de 100 livros de “B”
por parte de “A”. Esta presente a exigéncia de que “A” pague a referida quantia
a “B” e “B” consequentemente a receba de “A”. “A” agira com justica com
relacdo a “B” quando realizar o pagamento da quantia inteiramente e “B” age
com justica para com “A” quando recebe o pagamento e der por quitada a
divida até entdo existente. Ocorre que, se “A” ndo quiser pagar a “B” estara
incorrendo em injustica, haja vista que toma para si uma parte ndo equanime
de bens, ou melhor, uma parte ndo devida na relacdo. Do mesmo modo se “B”
nao aceitar receber o pagamento a fim de punir de algum modo “A”, também
podera estar incorrendo em injustica, pois gerara com sua acgao infortanios
desnecessarios para “A”. Mas, agora se pergunta: E se “A” puder pagar, em
funcdo de sua capacidade econbmica atual, apenas 80 livros, estara “A”
incorrendo numa injustica? E mais, se “B” aceitar de modo livre e espontaneo

os mesmos 80 livros como suficientes para quitacdo da divida, estara ele
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incorrendo numa injustica contra si mesmo, haja vista que toma para si
guantidade superior de males e inferior de bens?

A resposta ndo € tdo simples como aparenta. Segundo Aristoteles, o
homem que comete uma acéo injusta contra si mesmo € injusto. Com base
nisso, seria impossivel considerar equitativa ou justa a acao de “B” que recebe
quantia inferior aquela prevista pela lei ou com base no caso? Contudo, é
importante esclarecer que deve haver no caso em analise uma circunstancia
especifica e nova a ponto de justificar uma acdo do homem equitativo que
perdoe uma determinada situacdo, em funcdo de sua capacidade de
compreender e discernir o caso em seus detalhes. Esta capacidade de ser
equitativo, demonstrada pela capacidade de perdoar por meio da compreenséao
é derivada do fato do homem equitativo ndo ser obcecado a lei. Assim escreve

Aristoteles:

O que é deste género esta decidido e actua, de acordo com um
principio equitativo que aplica nas mais variadas circunstancias.
Contudo, ndo serd tao rigoroso na aplicacdo intransigente da lei que
se torne obsessivo, mas, embora a tenha do seu lado, sera
suficientemente modesto ao ponto de ficar com uma parte menor do
que lhe seria devido. Isto é, mantém-se equitativo. Esta disposicdo
do caracter é, entdo, a equidade. Trata-se, pois, de uma certa forma
de justica e ndo constitui uma disposicdo diferente daquela.
(ARISTOTELES, 2009, p. 125. EN, Livro V, 10, 1137b35 a 1138a3).

Portanto, o sentido atribuido ao termo “perddo” tem o significado de abrir
mao até mesmo do direito que lhe é conferido pela lei, de sua parte devida,
mas que no caso concreto adquire novas interpretacdes e possibilidades. Em
verdade, ele ndo age contra si mesmo, mas tdo somente abre méo do rigor da
lei a fim de solucionar o impasse, em fungdo de uma compreenséo atenta do
caso. No exemplo acima, o fato de haver no atual momento uma restricdo
econdmica do devedor de boa fé foi considerado pelo credor motivo suficiente
para que se fizesse um acordo numa quantia inferior aquela prevista
legalmente no caso concreto. Os acordo em camaras de conciliagdo sao um
exemplo claro e objetivo da equidade no sentido acima destacado como

perdao.
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Na pratica € mais ou menos o seguinte. A proporcéo de bens e males a
ser distribuida entre as partes, segundo a lei seria de 50% para cada uma
delas. Acontece que, em fungdo de novas circunstancias compreendidas
naquele caso por aquele que deseja a equidade como justica a proporcao foi
modificada para 40% para uma parte e 60% para outra, sendo que uma das
partes abriu mdo de uma dada quantia em funcdo de seu enorme poder de
compreensdo, de perddo e de desejo pela justica. E evidente que, as
circunstancias diferenciadoras que exigem tratamentos diferenciados, o que
gera o perdao, porque sendo optava-se pela regra da lei, variara de caso a
caso, e deverd ser justificada como relevante o suficiente para ensejar tal
pratica, sob pena de ser considerada injusti¢ca contra si mesmo.

Na verdade, o que se esta discutindo neste momento € uma nocao que
perpassa por toda acao equitativa, qual seja, o desejo de proporcéo, de justa
medida, de tomar para si apenas o que é devido, de ndo ser avido com relacdo
aos bens e nem repugnante com relagdo aos males que existem em toda
relacdo™. Além de tudo isto, a equidade ndo se realiza sem o necessario
discernimento da situacdo, que € uma capacidade da parte racional da alma,
donde se extrair4 as melhores estratégias para realiza¢do da equidade.

Portanto, em virtude de uma precariedade racional de previamente
definir os conteudos legais como procedimentos positivados; somado aos
diversos sentidos atribuidos a Equidade, pode-se considera-la de duas formas.
Primeiramente, como sendo uma justica particular quando trata de assuntos
gerais de ordem legal, funcionando como instrumento de correcdo da lei. Em
um segundo sentido a equidade equipara-se a justica universal, haja vista que
pode ser compreendida como virtude ética encarnada na alma do homem
equitativo que perdoa e observa proporcionalmente as situacées especiais
justificadas nos casos em concreto a fim de realizar a justica geral.

13 KRAUT, Richard.Aristoteles:A Etica a Nicomaco. Porto Alegre: Artmed, 2009 7. “[...]se existe
algo como o desejo pelo ganho excessivo e se esmgodé distintivo da injustica, entdo haveria
presumivelmente um desejo pelo ganho deficientsega para ter menos do que se esta justificaelq a

e isso seria um vicio de deficiéncia, que tambéth associado a justica — a injustica consigo mesmo.
Mas Aristételes, ndo tem previsdo para tal vicionforme V.5.1133b32-1134al) e, de fato, ele nega
vigorosamente que alguém possa ser injusto cormaela si mesmo (conforme V.11.1138a4-28). Além
disso, longe de pensar que desejar ter menos da quagcela equéanime seja um vicio, Aristételes
considera o desejo por aceitar menos do que aquioe se esta justificado como uma marca da
equidade (V.10.1138al-2), algo melhor do que #cpist
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3.5.2. Equidade como virtude ética radicada na alma humana

Interessante perceber que a Equidade € também considerada uma
virtude ética, ou seja, o homem equitativo para que realize a Equidade deve
deliberar uma acéo voluntaria e consciente direcionada a sua concretizagéo,
tomando tais decisdes como uma disposi¢do de carater habitual, radicada em
sua alma, no sentido de inclinar-se a tomar para si uma quantidade devida de
bens e males de acordo com a situacéo pratica. Tudo isto em consideracdo ao
nao prejuizo de outrem e ao cumprimento dos objetivos da Equidade que se
resumem na materializagdo da justica numa propor¢do relacionada as partes.
Por ser uma virtude, a realizacado da equidade também obedece aos principios
norteadores da virtude no sentido aristotélico, que se resumem na tendéncia do
homem de agir segundo o meio termo (mediania). Esta intermediariedade é
proporcional e foi demonstrada por Aristételes como um método de
caracterizacdo das proposicoes éticas e dainoéticas como virtudes. Isto néo
significa que ela encontrar-se-a sempre no exato equilibrio da metade, sendo
que variard conforme o caso pratico.

Deste modo, quem é equitativo esta decidido a agir de um modo
condizente a equidade com firmeza e decisdo, conforme se observa no
seguinte trecho de Etica a Nicomaco: Mais evidente ainda é, a partir daqui,
quem é equitativo. O que é deste género esta decidido e actua, de acordo com
um principio equitativo que aplica nas mais variadas circunstancias.
(ARISTOTELES, 2009, p. 125. EN, Livro V, 10, 1137b34 a 1138al).

Dai, conclui-se que o equitativo, ou seja, aguele que possui a virtude da
equidade age desta forma porque se habituou a agir assim por uma disposi¢céo
de carater, sendo que se agisse ao contrario criaria em Si mesmo uma
sensacao de resisténcia, haja vista ndo desejar contrariar suas verdadeiras
intencdes de agir. A voluntariedade das acfes praticas do homem equitativo €
inerente a sua conduta e acdo, exatamente porque se trata de uma escolha
livre e espontanea, tendo como resultado uma exceléncia ética. Como a
equidade pode ser resumida na capacidade de agir proporcionalmente as
variegadas circunstancias praticas, buscando atribuir “a cada um o que é seu”

numa dada relacdo de igualdade entre partes, o homem equitativo anseia pelo
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que é justo porque tem radicada em sua alma o desejo de agir desta forma e
mais, porque sabe agir desta forma. Pode-se dizer que este homem atingiu um
nivel de exceléncia em fungéo da prética do excelente que € a acdo equitativa,
0 que se deve também a outras faculdades racionais da alma humana
necessarias a realizacado da equidade (Phronesis), pois ndo basta ansiar pelo

gue € justo, é preciso também sabé-lo realizar.

Toda a exceléncia é capaz de desenvolver plenamente o potencial
do ente que a detém, ao restituir-lhe assim a sua funcao especifica
de um modo correto. Deste modo, por exemplo, € a exceléncia dos
olhos que é capaz de fazer deles olhos excelentes. Ou seja, € capaz
de Ihes restituir a sua funcdo especifica de modo correto. Pela
presenca da exceléncia nos olhos vemos excelentemente. De modo
semelhante, acontece com a exceléncia de um cavalo. E ela que faz
do cavalo um cavalo excelente: ao galopar na pradaria e ao levar o
cavaleiro até junto dos inimigos. Se assim se passa com todos os
entes, havera, entdo, também uma exceléncia do Humano. Tal sera
a disposicdo do carater a partir da qual o Humano se tornara
excelente. Isto é, a presenca da exceléncia no Humano permitird
restituir-lhe a sua funcédo especifica, a de se tornar em si préprio
excelente. (ARISTOTELES, 2009, p. 47. EN, Livro Il, 6, 1106a 17-
24).

Nesse sentido, quando em confronto com a realidade problematica, o
pensamento equitativo, por ser uma exceléncia ética € aquele que mantém
firme seu direcionamento no sentido de tomar para si uma quantidade devida
de bens, assim como atribuir aos outros, apenas a quantidade devida de
males, fazendo isto com uma resisténcia incrivel. Vale lembrar ainda, que a
logistica de calcular os melhores meios para realizar o fim de agir justamente
dependera de outra faceta da racionalidade humana denominada Phronesis,
sendo que a equidade estara reservada a ansiedade por uma aplicacéo
superior da justica nos casos em que a universalidade da lei ndo tutelar de
modo justo 0s casos praticos dentro das circunstancias praticas, bem como nos
demais casos em que ela for exigida. Entretanto, 0 modo correto de aplicacéo e
a maneira mais ajustada de deliberar bem sobre os meios e sobre os fins seréo

calculados por esta racionalidade pratica, que sera mais a diante avaliada.
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3.5.3. Equidade e a circunstancia do agir pratico

A Equidade como instrumento de correcdo do justo legal e também
como virtude do pensamento equitativo direcionado a pratica da justica geral
somente se realiza enquanto pensamento proporcional e adaptado a
circunstancia do caso particular. Sendo assim, o0 pensamento equitativo é
acima de tudo um pensamento proporcional, pois aquilo que se proporciona,
mede-se, mensura-se, quantifica-se de acordo com a relacdo existente entre
partes numa dada igualdade concreta. Como a exceléncia ética da justica é
atingida pela procura por um meio termo e como o justo é aquele excelente que
realiza bem suas ac¢les justas, a propor¢cdo que se busca deve ser aquela
quem nem é um excesso e a0 mesmo tempo também n&o é uma caréncia®”.

N&o se trata de avaliar de modo universal as relagbes como que
tomadas por um parédmetro genérico num dado caso concreto, desrespeitando
possiveis particularidades e caracteristicas apenas verificadas pela observacao
dentro da circunstancialidade do agir pratico. E preciso para que a equidade se
realize que ela como instrumento de corre¢ao do justo legal e como virtude do
pensamento equitativo observe o0 caso particular numa medida de
proporcionalidade entre partes. “E precisamente nesta situagdo que quem
pratica atos injustos € injusto, pois, quando assim age, viola o principio da
proporc&o ou o principio da equidade®®”.

Da passagem acima transcrita da obra aristotélica percebe-se a
correlacdo existente entre equidade, justica e proporcionalidade. Isto porque a

equidade depende da proporcédo, da medida adequada, do exato diagnostico

14 ARISTOTELES.Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro. Ftdo:
Atlas. 2009. P.48. EN, Livro II, 6, 1106b5 a 110K &ssim, todo aquele que percebe de alguma coisa
evita tanto o excesso como o defeito, mas pro@lrarsonde esta o meio para o poder escolher. O meio
procurado ndo € o meio absoluto da coisa em sipmasio da coisa relativamente a cada um. Entam tod
0 saber numa determinada &rea opera corretamenties em vista 0 meio e conduzir até ai todos os
seus resultados (donde se costuma dizer dos tesbdlbm acabados que ndo se podia tirar nem
acrescentar nada, uma vez que 0 excesso e o didsttmem o bem, mas 0 meio conserva-o; 0s peritos,
entdo, como dissemos, exercem as suas atividatlsisto em vista). A exceléncia, tal como a natare

€ mais rigorosa e melhor do que toda a periciajyzoé sempre habil a atingir o meio. (...) A exoeil

é, portanto, uma disposi¢cdo do carater escolhitecipadamente. Ela esta situada no meio e é definid
relativamente a nés pelo sentido orientador, grincdegundo o qual também o sensato a definiragiara
préprio. A situacdo do meio existe entre duas pedes: a do excesso e a do defeito”.

> ARISTOTELES.Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro. Ftdo:
Atlas. 2009. P.120. EN, Livro V, 8, 1136a 3-5.
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das situacbes particulares e da compreenséo correta de suas especificidades
para que sirva de instrumento de concretizacéo da justica e de atos justos, pois
a diferenca capturada justifica tratamentos diferenciados.

Portanto, o homem equitativo ndo sera rigido, inflexivel e generalista na
observacdo das coisas praticas porque se preocupa com a realizacdo da
justica em primeiro lugar e por preocupar-se com esta, ansiando por sua
realizagdo a todo momento; observa o caso em seus detalhes e como que
parado, atento a suas possibilidades circunstanciais, recupera sentidos
desperdicados pelo imperativo da lei ou pelas convencdes éticas. E por isso
que o homem equitativo possui uma disposicdo de carater nesse sentido e
deseja a pratica da justica. Esta disposicdo do caracter €, entdo, a equidade.
Trata-se, pois, de uma certa forma de justica e ndo constitui uma disposi¢ao
diferente daquela. (ARISTOTELES, 2009, p. 125. EN, Livro V, 10, 1138 a 2-4).

Esta retificagédo da justica legal proposta pela equidade depende mesmo
de uma analise detida e correta dos fatos incluidos no problema e de um certo,
desapego a lei. Ndo se esta aqui exaltando a superacdo do sistema de
legalidade por seu abandono completo. Antes ao contrario, € preciso na
realizagdo da equidade observar o caso e realizar os sentidos de suas
peculiaridades, desde que esta seja uma forma de retomar a justica, perdida
em funcdo da universalidade da lei naquela situacdo nao regular bem a
problematicidade do caso concreto.

Deste modo, o homem equitativo é aquele que discrimina, separa e
consegue observar na complexidade do caso o que € mais préximo e conforme
a justica. Interessante perceber neste aspecto a relacdo existente entre
equidade e phronésis. Isto porque, se a equidade se resume nesta adaptacéo
proporcional do conhecimento universal ao caso concreto particular e se tal
processo depende de um discernimento a respeito dos fatos e de quais sdo
corretos para realizacdo dos fins e meios definidos, hd que se ressaltar que
existe um entrelacamento entre o pensamento equitativo e o pensamento do
homem sensato, enquanto provedor de estratégias. Somente consegue
discernir aquele que tem a seu dispor, pela capacidade de observar as
circunstancias do caso particular, saidas e oportunidades ndo convencionais de
realizacdo da justica. E por isso que o discernimento depende de uma

racionalidade, que participa do raciocinio pratico por meio da percepcao
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daquilo que é conforme ou ndo a realizacdo do bem e da justica. A esta
capacidade de utilizar uma razao intuitiva que permite o discernimento dos
fatos corretos, sendo que tal percepcdo somente é possivel por que se anseia
0 justo e deseja-se 0 equitativo, € exatamente a capacidade de prover os
melhores meios para realizacdo dos melhores fins. E necessario ao mesmo
tempo saber agir e desejar agir, conforma o que € justo. E este o
entrelagcamento necessario entre equidade e phronesis, enquanto instrumentos
de realizacdo da justica. A Equidade fornece a correcdo ética do desejo pelo
que é justo necessaria a uma aplicacao proporcional de conhecimentos gerais
a casos circunstanciais, enquanto que a phronesis permite prover, meios e fins
direcionados a pratica da justica, sabendo agir para realizagdo do que se
deseja.

Como € sabido, a lei nada mais € do que uma forma abstrata e genérica
de coordenar as agdes humanas (liberdade) de acordo com determinadas
finalidades previamente definidas por um mecanismo oficial de regulagcéo e
consequentemente protegidas como bens fundamentais. Desta maneira, € de
certo modo comum que pela agilidade das decisdes e procedimentos
instaurados numa dada rotina previamente estabelecida como justa, que as
situacdes especificas e particulares sejam desconsideradas em seus sentidos.
Por este motivo, € preciso que a equidade como correcao e restauracdo do
sistema legal num sentido ainda mais ampliado, seja utilizada como
instrumento de propositura de ordem através da concretizagéo da justica.

Todavia, ndo sera toda circunstancia que devera ser observada, tendo
seu sentido incluido no processo de compreensdo do problema analisado,
alterando assim futuras decisbes. Do mesmo modo, nem sempre a equidade
sera uma forma de promover a justica, pois na maioria dos casos somente se
terd efichcia do pensamento equitativo quando realizado pela correcdo do
processo, sendo imprescindivel o auxilio da parte racional da alma.

O problema supra citado, avulta-se ainda mais quando avaliado
perante as exigéncias praticas da era contemporanea, haja vista a existéncia
de diferencas mais radicalizadas num processo social complexo, plural e
contraditorio. Ao mesmo tempo, nota-se uma exigéncia ainda maior da abertura
sistematica proposta pela equidade como forma de concretizacdo da justica,

exatamente por propor métodos de compreensao correta do problema por meio
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de uma atencdo proporcional as particularidades existentes no caso e néo

verificadas pela generalidade da lei ou das convencgdes éticas.

3.5.4. Equidade como correc¢éo do justo legal

A Equidade tem sido compreendida por diversos autores como mera
correcdo do justo legal. Tendo em vista que a lei € marcada por sua
universalidade, ou seja, visa proteger e resguardar um conjunto de relacdes de
forma imparcial e geral decididas anteriormente a realizagdo do caso pratico, é
compreensivel que esta mesma legalidade néo consiga regulamentar bem uma
realidade problematica sempre variante e mutavel. Nesse sentido, a falta de um
instrumento capaz de corrigir as insuficiéncias provaveis da justica legal, em
virtude da renovacao constante dos sentidos e exigéncias sociais, impossibilita
a concretizacdo da justica nos casos em que a lei universal ndo considera as
particularidades do caso concreto. Entretanto, “o erro n&do reside na lei nem no
legislador, mas na natureza da coisa: isso € simplesmente a matéria do que
esta exposto as agdes humanas”. (ARISTOTELES, 2009, p.125. EN, Livro V,
10, 1137b 20-23). Na verdade, ndo se trata de erro de regulagdo, mas de uma
precariedade da justica legal no processo de regulacdo social que nao
acompanha as exigéncias da justica geral. Para muitos autores, a equidade é o
instrumento que restabelece esta ordem legal, realizando uma funcdo de mera

correcdo do justo legal. Segundo Eros Roberto Grau,

Aristoteles distingue a equidade e o equiitativo, relacionando-os ao
justo, entdo observando que o equitativo, embora seja justo, ndo é o
justo segundo a lei, sendo um corretivo da justica legal e ha casos
em relacao aos quais ndo é possivel estipular-se um enunciado geral
que se aplique com retiddo. Nos casos nos quais € necessario que o
enunciado se limite a generalidades, sendo impossivel faze-lo
corretamente, a lei ndo toma em considerac&o sendo 0s casos mais
frequentes; sem ignorar 0s erros que isso possa importar. Nem por
isso ela € menos correta, porque a culpa ndo esta na lei, nem no
legislador, mas sim na natureza das coisas. E isso porque, em razao
de sua prOpria esséncia, a matéria das coisas de ordem pratica
reveste-se do carater de irregularidade. Por isso, quando a lei
expressa uma regra geral, devemos, onde o legislador omitiu a
previsdo do caso e pecou por excesso de simplificacdo, corrigir a
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omissdo e fazer-nos intérpretes do que o legislador teria dito, ele
mesmo, se estivesse presente neste momento, e teria feito constar
da lei se conhecesse o caso em questdo. (GRAU, 2005, p. 281).

Interessante notar que a equidade pode realizar-se tanto no sentido
geral, enquanto acdo pratica do homem bom direcionada a justica universal
(virtude ética), como num sentido particular, enquanto correcéo da justica legal.
Vale ressaltar que neste ultimo processo a equidade se realiza como sendo
mais que uma justica particular no sentido comum atribuido por Aristoteles de
distribuicdo de bens, apesar de ndo se identificar completamente com a justica
universal. Mas sera que se pode reduzir conceitualmente a equidade como
mera correcao do justo legal?

No processo de adaptacdo do generalismo da lei ao caso concreto,
momento em que realiza a corre¢ao da justica legal, a equidade revela que
apesar de ser instrumento de correcao da justica legal ndo o faz por meio da
estrita legalidade, mas como pensamento proporcional com capacidade de
avaliar as circunstancias especificas de modo a atribuir a cada um o que é seu,
tomando para si a quantidade devida de bens e males, haja vista que trata-se
de uma virtude ética. Além disso, ha outras formas de realizacdo da equidade
em seu sentido correlato a justica universal, que ndo sdo compreendidas pelo
conceito ditado de equidade como mera correcéo da justica legal.

O tratamento especifico, particular e concreto dos casos ofertado pela
Equidade pela observacédo do agir pratico em sua circunstancialidade € aquilo
que viabiliza o acesso a um tratamento desigual a situacdes que exigem um
tratamento desigual, ja que a relativa estabilidade das leis impede uma
apreensdo total da realidade pratico-problematica. A Equidade € um
instrumento de adaptacdo desta generalidade da lei as exigéncias do caso

concreto. Isto porque,

A regra do que é indefinido é também ela prépria indefinida, tal como
acontece com a régua de chumbo utilizada pelos construtores de
Lesbos. Do mesmo modo que esta régua se altera consoante a
forma da pedra e ndo permanece sempre a mesma, assim também o
decreto terd de se adequar as mais diversas circunstancias.
(ARISTOTELES, 2009, p.125. EN, Livro V, 10, 1137b 29-33).
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A Equidade funciona do mesmo modo que a régua de Chumbo, ou seja,
sabe adaptar-se as exigéncias do objeto, possui a inteligéncia de atentar-se as
particularidades do caso, fugindo de um convencionalismo formal e inflexivel
para servir de instrumento de propagacdo do que é adequado e ajustado ao
caso. Trata-se de um “amoldar-se”, de uma conformag¢do, em que o fato
concreto ganha relevo no processo de apreciacdo das questdes, ao ponto

alterar decis@es e praticas, haja vista que exige tratamentos diferenciados.

A razdo disto é que toda lei é universal, mas ndo é possivel fazer
uma afirmacéo universal que seja correta em relacdo a certos casos
particulares. Nos casos, portanto, em que é necessario falar de
modo universal, mas ndo é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva
em consideracdo o caso mais frequente, embora ndo ignore a
possibilidade de erro em conseqiiéncia desta circunstancia. E nem
por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois o erro ndo esta
na lei, nem no legislador, e sim na natureza do caso particular, ja que
0S assuntos praticos sdo, por natureza, desta espécie. (NEVES,
1998, p. 3 a 50).

Vale ressaltar também que por representar uma ultrapassagem deste
justo legal, no momento de aplicacdo de um sentido diferente daquele da lei,
mas com ela compativel, a equidade apresenta-se dinamica e conceitualmente
autbnoma com relacdo a justica em seu sentido legal. Esta recuperacdo da
justica num ultrapassar de contextos legais, que esta na base da acéo
equitativa representa uma inauguracao de um sentido distinto da propria justica
legal, mas que com ela guarda sistematicidade e ordem. Isto porque ser
eguitativo no sentido aristotélico é ser justo segundo a propria lei, 0 que néo
significa que se trata apenas de corrigir defeitos da lei. A legalidade neste
sentido, como encarnacdo da justica universal, € muito mais importante e
necessaria a realizacdo da organizacao social. Este déficit da lei em regulacdo
ndo se origina apenas no fato de esta ser universal, mas também pelo fato de
nao haver legalidade suficiente para regular qualquer contexto pratico, pois tais

questdes sao regidas por um intenso dinamismo e variabilidade.
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O fundamento para tal funcao rectificadora resulta de, embora toda a
lei seja universal, haver, contudo, casos a respeito dos quais nao é
possivel enunciar de modo correcto um principio universal. Ora nos
casos em que é necessario enunciar um principio universal, mas aos
guais ndo é possivel aplica-lo na sua totalidade de modo correcto, a
lei tem em consideracdo apenas 0 que se passa 0 mais das vezes,
ndo ignorando, por isso, a margem para o erro, mas ndo deixando,
contudo, por outro lado, de actuar menos correctamente.
(ARISTOTELES, 2009, p.125. EN, Livro V, 10, 1137b 13-20).

Nota-se que o fundamento da ac&o equitativa € incorporar ao processo
de acao pratica, elementos de observagdo capazes de levar em consideracao
sentidos descartados ou nao capturados pela generalidade da lei, o que
também ndo nos autoriza a deduzir que a equidade funcione apenas como
correcao da lei.

A Equidade é um instrumento que se realiza de modo distinto do
tratamento universal dado pela lei, como se o intérprete do direito conhecesse
esta nova realidade e pudesse elaborar de modo mais adequado uma lei justa
ou ajustada aquela situacdo problema que |Ihe chega. O juiz, por exemplo,
ultrapassard o sentido ditado pela lei atual, em funcdo do dever maior de
aplicacdo da justica em seu sentido universal ou absoluto, que € superior a
justica legal pelo fato desta justica apresentar-se como virtude ética encarnada
na alma. Nao se trata de exercer supostamente uma funcdo de legislador do
caso concreto, pois a funcdo de legislar é geral, mas sim de adequar a
generalidade da lei ao caso concreto em termos aplicativos, sempre
considerando a propria legalidade como limite de realizacdo da acéo equitativa.

Como se nado bastasse, ndo é qualquer correcdo do justo legal que pode
ser considerado uma equidade. Por ser a equidade uma virtude, a agédo pratica
gue dela desemboca faz parte de uma consciéncia e de uma racionalidade
direcionada e com resisténcia suficiente inclusive para tomar para si
quantidade inferior de bens e atribuir aos outros, quantidade superior de males.
Contudo, para que a equidade possa atingir seus fins, é necessaria a utilizacéo
da capacidade da alma humana de calcular as estratégias mais adequadas
para consecucdo das finalidades insitas ao pensamento equiitativo.

A equidade para que se concretize deve obedecer a alguns requisitos,

quais sejam:
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1- Capacidade de escolha deliberada com acado direcionada para a coisa
equitativa, em virtude de uma disposi¢cdo de carater do homem equitativo, que
tem como finalidade a correcao da justica legal em funcédo da universalidade da

lei que se apresenta deficiente para solucdo daquele caso concreto particular.

2- Nao rigorosidade na aplicacéo da lei, haja vista que o homem equitativo n&o

€ obcecado pela lei, ainda mais quando esta provoca a pior solugéo.

3- Atencéo a criagdo de alternativas para a consecucéo dos fins da Justica em
seu sentido Absoluto ou Universal, que se apresenta como superior a Justica
Legal & medida que se preocupa com uma propor¢cdo meédia entre as partes

percebida em sua circunstancialidade.

4- Inclinacdo, o que nao significa que seja uma exigéncia ética, do homem
eguitativo no sentido de ter menos do que a lei lhe oferece, embora a propria lei
resguarde seus direitos nesta situacdo, o que denota o sentido de perddo

trabalhado por Aristoteles na obra.

5- Necessario relacionamento da equidade com a capacidade humana de
calcular por meio de sua racionalidade, as melhores estratégias e perceber
pela sensatez a forma mais adequada de realizar os meios e fins no processo

de deliberacéo prética.

6- Recuperacédo de Sentidos para regulacdo do caso concreto, desperdicados
em funcdo da universalidade da lei, sendo, porém os resultados préaticos da

acao equitativa compativeis com a propria justica legal superada.

Pode-se dizer, portanto, que 0 pensamento equitativo ndo se resume na
correcdo do justo legal, haja vista que mais do que instrumento de justica pela
adaptacdo do generalismo da lei ao caso concreto, a equidade é uma virtude
ética radicada na alma como forma de realizagdo da justica universal que se
desenvolve em diversos sentidos. Desta forma, o ato equitativo considera o

outro, como fonte e destino das acfes justas equitativas, assim como todas as
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espécies da virtude justica, sendo que a correcao do justo legal ndo significa o
comprometimento de toda ordem legal, pressupostamente tomada como justa
na visao aristotélica. Antes ao contrario, a equidade é o préprio direito a medida
que se apresenta como uma oportunidade de restauracdo do verdadeiro
sentido de justica universal, que engloba a justica legal como um género. As
palavras de Kant referindo-se & Equidade em “A Metafisica dos Costumes”

comprovam esta tese:

A Equidade (considerada objetivamente) ndo é de modo algum, uma
base para meramente intimar outrem a cumprir um dever ético (ser
benevolente e bondoso). Alguém que exige alguma coisa apoiado
nessa base, ao contrario, se funda em seu proprio direito, porém nao
possui as condicdes necessarias a um juiz para determinar em
guanto ou de que maneira sua reivindicacdo poderia ser satisfeita.
Supde que os termos nos quais uma companhia comercial foi
formada e de que forma que os sdcios deveriam dividir igualmente
os lucros, mas que um sécio, entretanto, fez mais do que os outros e
assim perdeu mais quando a companhia se defrontou com reveses.
Por meio da equidade ele pode exigir mais da companhia do que
uma partilha igual juntamente com os outros. De acordo com o
direito proprio (estrito), contudo sua exigéncia encontraria uma
recusa, pois se alguém cogitasse de um juiz neste caso, ela nao
disporia de dados (data) definidos que o capacitassem a decidir
guanto é devido segundo o contrato. (KANT, 2003, p. 80).

hY

Portanto, esta acdo em dire¢cdo a concretizagcdo da Equidade € uma
acao que para que produza os efeitos esperados, ou seja, para que concretize
0s sentidos de Justica deve ser uma acéo baseada no pensamento do homem
phronimos. O pensamento do homem de sabedoria pratica € aquele que tem o
compromisso com o fim, ou seja, com o sucesso de suas ag0es na realidade
pratica e por isso lanca méo das melhores e mais eficientes estratégias. No
entanto, o phronimos antes de agir, pondera, sopesa, com um imenso poder de
calcular e mensurar e assim analisa pormenorizadamente o contexto em que o
problema estd inserido, vislumbrando nestes atos suas possiveis
consequéncias e efeitos a fim de selecionar aquele meio ou alternativa mais
condizente a realizacdo do fim. Trata-se de uma analise circunstancial do
problema, que para sua solucdo avalia toda universalidade de respostas
possiveis, a fim de escolher aquela que melhor e de forma mais plena possivel

realize o bem do outro e da comunidade.
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Assim sendo, a justica ndo pode ficar a mercé do burocratico processo
de elaboracao de leis, ainda mais quando é papel do Direito contribuir para o
desenvolvimento material e espiritual do homem em comunidade pela
realizacdo da justica. Nesse sentido, as decisdes judiciais por alterarem
comportamentos pelas influéncias que exercem na constru¢cdo do sentido de
bem tém papel também destacado na constru¢do de um sentido adequado de
humano e para que realizem esta tarefa muitas vezes terdo que recorrer a

sabedoria pratica e a equidade para consecucao dos fins do Direito.
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CAPITULO IV- Relacdes existentes entre Phronesis e Equidade

4.1.Possiveis raizes da palavra “Phronésis”

Em geral o sensato € aquele que possui a phronesis como virtude,
sendo perito e prudente em suas acOes praticas, isto porque cultiva sua
capacidade de discernimento e compreensao das realidades problematicas que
investiga, escolhendo adequadamente os meios de realizacdo da boa acéo.

Segundo o dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa a palavra sensatez é
definida como qualidade de quem é sensato, juizo, siso, equilibrio, prudéncia,
circunspeccdo'®. Ja para o Dicionario Priberam®’ sensatez tem o significado na
Franca de “sagesse, finesse d’exécution”, enquanto que na Espanha sensatez
significa “sabiduria, sutileza, sutilidad”. O Dicionario Lidell-Scott traz as

seguintes definicbes em inglés para phronésis:

1.A. purpose, intention, S.0T664 (lyr.); phronésin labein 16i6 hémin
Id.Ph.1078 . 2. thought, idia ph., opp. logos xunos, Heraclit. 2; ph.
ekhein Emp.110.10 , cf. Arist. Metaph. 1009b18. 3. sense, ei tis ara
tois ekei ph. peri tdn enthade gignomendn Isoc.14.61. 4. judgment,
kata tén idian ph. oudeis eutukhei Men. Mon.306. 5. arrogance, pride,
E.Supp.216; also in good sense, to phunai patros eugenous apo
hosén ekhei phronésin just pride, Id.Fr. 739. Il. practical wisdom,
prudence in government and affairs, Pl. Smp.209a, Arist.EN1140a24,
1141b23, 1s0c.12.204,217, Plu.2.97e, etc.; philosophias timiéteron
huparkhei ph. Epicur.Ep.3p.64U. : opp. amathia, Pl.Smp.202a; opp.
sbma, 1d.R.461a; opp. rhémé, Isoc.1.6; phronésin askein
X.Mem.1.2.10 , Isoc.1.40, cf. 15.209: pl., hédonai kai phronéseis
Pl.Phlb.63a ; hélikiai kai ph. 1d.Lg.665d ; also attributed to sagacious
animals, Arist. GA753a12, HA608a15".

Interessante notar que alguns sentidos Sao essenciais para que

compreendamos o significado real do termo sensatez. Em primeiro lugar

8 AURELIO. Dicionario On-Line de Lingua Portuguesahttp:// www.dicionarioaurelio.com. Acesso
em 14 de Abril de 2010.

" PRIBERAM. Dicionario On-Line Disponivel em: <http:Avww.priberam.pt. Acesso em 10 de Julho
de 2010..

8 LIDELL SCOTT. Dicion&rio On-Line Disponivel em: <http:Mww.perseus.tufts.edu Acesso em 10
de Agosto de 2010.
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sensatez tem a ver com pensamento. Deste modo, ser sensato € realizar uma
investigacdo dos objetos colocados sob andlise, preocupando-se com 0 éxito
do pensar, ou seja, com gque o pensamento cumpra sua finalidade de acao que
€ a realizacdo do bem. Nesse sentido, pensamento remete-nos a idéia mesma
de racionalidade, ainda mais por se tratar de uma virtude dianoética da alma
vinculada a aspectos intelectuais do ser. Num segundo sentido nota-se que
sensatez também é um juizo, um senso de observacdo, um julgamento sobre
situacdes particulares perante questfes universais, 0 que nos traz a certeza da
relacdo existente entre a sensatez e uma necessaria avaliagcao do particular, ou
seja, somente € sensato aquele pondera solucdes e estratégias por meio de
uma avaliacdo das circunstancias e decide em consonancia com um fim.

Num terceiro sentido a sensatez pode ser representada por uma
sabedoria pratica intencional, haja vista que se constitui como uma acéo
baseada um senso de investigacdo determinado de acordo com as
circunstancias particulares encontradas. A noc¢éo de circunspeccao trazida pelo
Dicionario Aurélio, traduzida como “exame de um objeto por todos os lados”
representa a necessaria avaliacdo que o sensato faz da realidade que observa,
como que olhando por todos os lados e em todas as possibilidades, ndo se
atendo a uma analise convencional ou rotineira da situacéo problema. Por se
preocupar com o éxito do pensar, que nada mais € do que agir preocupando
com a realizacdo do bem da acéo, € que o0 sensato lanca mao de um senso
estratégico e logisticamente organizado de modo a atingir suas finalidades.
Acima de tudo, ele é prudente e ndo age por impulsos ou sem o governo da
racionalidade, ainda mais porque deseja com retidao a justica (dependéncia do
ético).

Num quarto sentido a sensatez representa a sutileza, a esperteza e a
sagacidade (“sagasse”) do homem sensato na execucdo das medidas
necessarias e condizentes a realizagcdo do bem desejado. Assim, sensatez
também é governo das situacfes encontradas de modo a ajustar as intencdes
aos desejos corretos, tendo em vista a tomada das decisfes mais convenientes
a realizacdo do fim. O senso de equilibrio e propor¢do serd mais uma vez
necessario a separacdo daquilo que afeta e daquilo que nédo afeta a realizacéo
do bem, discernindo entra um e outro. O termo francés utilizado para designar

0 sensato como “finesse d’exécution” simboliza a necessidade de criacdo de
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estratégias plurais de solucéo dos conflitos com que depara o homem sensato,
sob pena de restar insubsistente seu projeto de realizagdo dos fins a que
almeja.

Por ultimo, sensatez representa também de certo modo uma disposi¢cao
de carater, embora seja uma virtude da parte racional dianoética. Isto porque o
sensato também é orgulhoso, age por dignidade, tomando para si apenas o
que Ihe é devido com imenso prazer de assim agir. Esta acdo racional criadora
de estratégias de realizacéo de fins € capaz de gerar no homem sensato uma
enorme satisfacdo por se basear numa pratica de justica, possibilitando
inclusive, uma vida feliz (eudamonia).

Para Caeiro,

[...] a sensatez, fronesis, é identificada e isolada por Aristételes como
a operacao especifica da alma humana que abre para as condicdes
gerais da acdo. A sensatez tem em vista o principio correto tal como
a situacdo particular e concreta em que de cada vez nos
encontramos. A sensatez é de algum modo uma operacao idéntica a
de compreensdo intuitiva, nous; pois trata-se de uma forma de
percepcdo de um axioma limite. Também a sensatez abre sobre o
limite extremo de cada situacdo particular que de cada vez se
constitui. A diferenca reside no fato de que a situacao limite pode-se
apresentar sempre de maneiras diferentes. Ndo ha dela nenhum
conhecimento cientifico, cf.: EN, 1142a25-30". Traduzimos fronesis
por «sensatez», em vez das alternativas ‘sabedoria pratica’
(‘practical wisdom’), ‘evidéncia moral’ (‘moralische Einsicht’),
«prudéncia» ou «sageza». O substantivo «sensatez» e o adjectivo
«sensato» aproximam-se mais do original grego. A definicdo de
prudéncia, oriunda do latim providentia, aponta de fato para uma das
qualificagbes apontadas por Aristoteles a sensatez. A fronesis € um
poder que compreende de antem&o.(ARISTOTELES, 2009, p.249).

Ainda segundo Antdnio Caeiro, a raiz de «sensatez» “é a mesma que a
das palavras como «senso», «percepgdo» ou «sentido», isto €, palavras que
apontam para uma forma de acesso ao que acontece. E é isso, mais do que
outra coisa, 0 que esta pensado no substantivo fronesis e no verbo fronein da
mesma familia. A sensatez € uma forma de compreensao que abre de cada
vez para a situacdo concreta em que nos encontramos. Abre, enfim, para o
limite, o caso isolado, a possibilidade extrema que de cada vez singularmente
nos interpela e insta & agdo”. (ARISTOTELES, 2009, p.249).
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As raizes etimoldgicas da palavra Phronesis derivam de dois radicais
terminoldgicos. Primeiramente o radical “Phren”, que em geral significa
entranhas, visceras, fazendo alusdo a algo corporal®®. J4 a segunda raiz da
palavra, “Nous” faz alusdo a alma, ao espirito, a compreensédo da alma por
meio da inteligéncia. As raizes etimoldgicas da palavra definem de modo pleno
e completo o significado da mesma.

A parte referente as visceras indica a parte corporal e apetitiva que
envolve o Phronimos e sua abertura para as circunstancias particulares, ou
seja, a reacdo que ele tem perante as situacdes particulares, variando suas
reagcbes conforme o0 caso concreto. Nesta parte estdo presentes, a
sensibilidade, a percepgcao, o sentir profundamente o caso a partir da
observacdo externa. E assim que o phronimos se aproxima das situacdes
particulares que acontecem de modo a diagnosticar e observar o caso, tendo
em vista agir.

J& a parte referente a segunda raiz etimologica da palavra caracteriza a
capacidade de inteligéncia da alma de *“ver contra ou para além das
aparéncias”, adequando as melhores estratégias de acordo com o observado e
sentido no caso particular, como que se fosse uma resposta adequada as
exigéncias do que foi observado. O “nous” ou “poder de compreenséo intuitiva”
é compreendido no Livro VI da Etica Nicomaquéia como “operacédo da alma
com a qual se desocultam os primeiros principios de tudo”. (ARISTOTELES,
2009, p. 136. EN, Livro VI, 1141a 6-8). Nous e sensatez ndo sdo, pois, O
mesmo. Isto porque o0 nous diz respeito ao que € sempre da mesma forma,

enguanto que a sensatez diz respeito ao que é variavel e diferente.

19 ARISTOTELES.Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro. Ftdo:
Atlas. 2009. P.249. “O substantivo frohesis, tahoa adjectivo fronimo, sensato, tém na sua origem
raiz o substantivo fren. O seu sentido concretordembrana que envolve um érgao, a envoltura do
coracao, do figado, visceras e entranhas. A te€@NJANS, 1951, segundo a qual o sitio onde, para os
gregos, estavam sediadas, no corpo humano, asepaixas diversas formas de compreensédo do que de
cada vez acontece eram os pulmdes, determina actwmw o diafragma. Assim, nés respiramos
calmamente ou de modo ofegante, inspiramos ouaxrps, suspiramos, somos inspirados, 0os ambientes
sdo irrespiraveis, a respiragdo é sustida, etc..etcomo, de resto, dizemos em portugués — dedacor
com a situacdo concreta em que nos encontramaenAsis e o fronimo procuram estar sob o poder da
acdo desta forma especifica que constitui abep@ra o sentido das diversas circunstancias e 8isac
que de cada vez se constituem. E assim tambémsiiie Bum acesso ao modo como se encontram
envolvidos pela atmosfera dessa situacdo. Sé dessa é possivel encontrar 0 encaminhamento que
constitui uma possibilidade-limite de resolver ots de cada situacdo concreta e, assim, ver @mo
possivel agir”.
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Deste modo, a Phronesis € uma forma de apreensdo do radicalmente
novo, que se abre para as situacdes particulares de cada vez ocorrem sem ser
uma intuicAo axiomatica. Trata-se aqui de um senso de observacdo, que
permitira uma acéo (solucdo) adequada e proporcional aos fatores envolvidos
em cada caso. Significa levar a sério as sensacdes observadas, investigando-
as e perscrutando seus teores de verdade em cada caso, desvendando o que
afeta ao bem desejado e tomando sua direcéo.

No entanto, apenas na combinacéo entre o ético e o dianoético, entre o
reto desejo e a observacao particular, entre o racional e o irracional, entre
equidade e phronesis, garantindo que apenas aquilo que é afetivo a realizagéo
do bem naquele caso concreto possa ser levado até ao fim da acdo,
preparando assim as bases para uma decisdo conforme a justica a partir da
criacdo de multiplas estratégias consoantes a realizacdo do bem é que se

estara perto de conquistar o bem da acéo prética.

4.2. A Phronesis como virtude Dianoética

E por meio de acBes praticas que os homens desenvolvem suas
relacfes sociais, tendo em vista a constru¢cao de uma vida em comunidade por
meio da partilha de bens, os quais o Direito buscara proteger em funcao de sua
importancia para a coexisténcia dos individuos dentro deste mesmo tecido
social. Deste modo, as a¢cOes sdo essencialmente humanas, pois somente 0
homem ¢é dotado da capacidade de agir racionalmente, sendo que a
compreensao do modo como a alma humana delibera, escolhe, deseja, sente e
decide representa, na verdade, um passo crucial no estudo do modo como as
virtudes éticas e dianoéticas se relacionam no que tangem a realizacdo da
justica.

Segundo Aristoteles, a alma humana encontra-se dividida principalmente
em duas partes: uma parte irracional ou ética e uma parte racional ou
dianoética. Sado cinco as faculdades de que alma humana em seu aspecto
racional ou dianoético dispde para o encontro da verdade e para compreensao

das questbes de ordem pratica, sendo que a parte racional ainda encontra-se
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dividida entre virtudes que se baseiam em questdes variaveis e outras que se
baseiam em questdes invariaveis. Sao elas:

Em primeiro lugar, a Arte ou a Pericia tem como aplicacdo as coisas que
podem ser de outra maneira, assim como a acao, sendo que difere desta pelo
fato de que o que a arte ou a pericia visa é a producéo de algo externo e, que
guando produzido, independe do sujeito produtor. Assemelha-se na verdade
com um conhecimento técnico tdo profundamente compreendido, quase como
um “dom”, que ndo somente aperfeicoa-se no processo de producdo como
também possui habilidades internalizadas num alto grau de complexidade.

Ja o Conhecimento Cientifico € compreendido como um processo que
tem por base uma demonstracao rigorosa das questdes colocadas sob analise,
ou seja, o conhecimento cientifico pode ser demonstrado em funcdo de sua
natureza invariavel. Portanto, este conhecimento tem uma esséncia eterna,
imodificavel, pois € regido por leis internas intrinsecamente necessarias e que
n&o se alteram em virtude do tempo e do espaco. E por meio do conhecimento
cientifico que se aprimora o poder de compreensao das coisas e dos fatos,
haja vista que possibilita uma explicacdo mais detalhada e demonstrativa do
objeto de andlise. Isto permite a realizagdo de relagbes entre objetos e
inferéncias l6gicas, as quais viabilizam a emissao de juizos explicativos mais
completos, permitindo uma tomada de decisdo mais coerente com a verdade.

A terceira faculdade que € a Sabedoria Pratica ou Sensatez representa a
capacidade da alma humana de deliberar e escolher sobre algo em funcéo do
estabelecimento de meios e fins. Deste modo, ela relaciona-se intensamente
com o pensamento pratico, pois 0 homem que possui a virtude da sabedoria
pratica € detentor de uma capacidade calculadora, que permite mensurar
variaveis respostas as situacfes-problema colocadas no ambiente pratico,
tendo em vista a realizacdo de determinados fins.

Neste horizonte da acdo pratica, em que age o homem sensato, as
questdes ndo sdo demonstraveis pelo fato de que elas podem ser de outra
maneira e por poderem assim ser, sdo determinadas por outros paradigmas

l6gicos, distintos do conhecimento cientifico (Epistéme).



89

“Resta entdo, que a sensatez seja uma disposi¢ao pratica de acordo
com um sentido orientador e verdadeiro em vista do bem e do mal
para o humano. O fim da producao é diferente da producao do fim;
mas o fim da acdo ndo podera ser diferente da propria acado. Na
verdade o préprio agir bem é um objetivo final. E por este motivo que
pensamos que Péricles e outros do mesmo género sdo sensatos.
Porque séo capazes de ver as coisas que sao boas para si proprios,
em particular, e para os homens em geral. (ARISTOTELES, 2009,
p.133. EN, Livro VI, 5, 1140b 5-11).

Neste momento € importante enfatizar e relembrar os objetivos do
estudo da equidade e da sabedoria pratica como forma de realizacao da justica
e do proprio Direito como mecanismo de organiza¢ao social. A compreensao
do modo como se desenvolve este processo referente ao pensamento pratico,
que se denomina de silogismo pratico, permite obter a resposta correta para a
intencdo correta, ou seja, € possivel compreender a verdade correspondente a
situacdo pratica. O sensato possui intensa e desenvolvida capacidade de
discernimento sobre aquilo que afeta o bem e aquilo que Ihe é contrario sob o
aspecto particular e geral®®. Tudo isto porque delibera com base em seu senso
de observacdo pratica, que lhe permite conhecer e compreender
profundamente as particularidades dos casos colocados sob sua analise,
apreendendo radicalmente o que € novo.

No caso do Direito, como ordem de normas que recomenda
comportamentos em funcdo dos bens que protege, a pratica da justica € uma
exigéncia basilar, pois seu fim maior é a propria distribuicdo equitativa de bens
numa comunidade ética. Importante notar, que a realizacdo do Direito justo
depende de um raciocinio pratico constituido a partir da sabedoria pratica e
depende também da equidade como virtude ética que deseja a justica acima da
lei.

Ja a Sabedoria ou Sabedoria Filoséfica pode ser definida como a mais
rigorosa e detalhada forma de conhecimento cientifico. Quem a possui além de
ter de compreender donde vem os primeiros principios e de explicar o que disto
resulta, também tem de tentar desoculta-los, ainda que por meio da

precariedade da racionalidade humana. Esta sabedoria filoséfica pode-se

2 ARISTOTELES.Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Antbnio de Castro Caeiro. Bido:
Atlas. 2009. P.135. EN, Livro VI, 7, 1141a 25-2BiZ-se que tem sensatez aquele que é capaz dater e
vista de um modo correto as circunstancias pastiealem que de cada vez se encontra a respeito de s
préprio, e a quem somos capazes de confiar aspsgarias coisas”.
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resumir entdo, simbolicamente, no somatério do conhecimento cientifico e da
razao intuitiva a respeito daquelas coisas que sdo as mais importantes e
esplendorosas por natureza. Trata-se de uma questdo muitas vezes até
mesmo fora do ambito humano de acao, ou seja, trata-se de questdes divinas e
nesse sentido possuem toda carga metafisica inerente a estas primeiras
coisas. Ao contrario da sensatez que se preocupa com as questdes singulares
e particulares, o que possui sabedoria filoséfica preocupa-se com as coisas
universais e por este motivo € que certas pessoas que se preocupam mais com
o particular sdo mais sensatas que os sabios.

Por fim a Razao Intuitiva ou Poder da compreensao intuitiva nada mais é
do que a apreensdo dos primeiros principios de tudo, com 0s quais nem o
conhecimento cientifico, nem a sensatez e nem a sabedoria filosofica séo
capazes de compreender racionalmente.

Deste modo, as boas préticas sdo definidas em decorréncia de boas
escolhas, realizadas em direcdo a justica. No entanto, a realizacdo da
Phronesis como sabedoria do bem agir na pratica, somente se concretizara
como sendo uma virtude dianoética, ou seja, uma virtude da parte racional da
alma com interdependéncia da parte irracional da alma humana relativa as

disposicdes de éticas de caréter.

4.3. A interdependéncia entre o ambiente Etico e Dianoético na realizacdo da

Justica

A parte irracional da alma corresponde as virtudes éticas, ou seja, sao
virtudes do carater, que sdo em verdade disposi¢cdes radicadas na alma
humana e que sao norteadoras de fins comportamentais éticos. Sua
importancia pratica encontra-se afirmada numa dada predisposicdo do ser em
agir conforme um sentido orientador do meio termo e assim desejar
corretamente, quando baseado na virtude. Fazem parte de tais virtudes a
coragem, a temperanca, a magnanimidade, a justica, dentre outras. Trata-se de
virtudes que criam uma capacidade da alma humana de agir conforme a justica

e conforme aquilo que € virtuoso, desenvolvendo por meio da pratica habitual
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da acdo correta uma dada resisténcia ética capaz de gerar um enorme anseio
por aquilo que é justo por adequar-se a um sentido de humano para o proprio
ser humano. Tanto é verdade que, aparecida na realidade pratica uma
circunstancia que desvirtua ou ameaca a realizacéo da virtude ética, o0 homem
que possui tal virtude sentird um desejo de agir conforme seu carater ordena
porque se encontra radicada em sua alma uma tendéncia em assim ser em
funcdo do habito da acdo pratica. E como se a virtude encontrasse mesmo
encarnada na alma, ao ponto de compor a propria experiéncia de realizacao do
ser como humano.

Ja a parte racional da alma é também formada por virtudes encarnadas
denominadas de virtudes dianoéticas?’. Esta parte ainda é dividida em duas
outras partes. Uma parte racional tedrica, de carater cientifico, que considera
as coisas sob seu aspecto invariavel, ou seja, tal como elas sdo por natureza.
E uma segunda parte, calculadora, que permite ao homem a capacidade de
deliberar e escolher sobre questdes que podem ser de modo diferente num
ambiente pratico.

Vale ressaltar que, o ambiente ético representa a parte animal do ser
humano (irracional) em que se deseja e repulsa, donde se formam as bases
para tomada de decisdo, escolhendo-se aquilo que mais afeta 0 humano em
cada caso. Trata-se de uma parte sensitiva e apetitiva, ou seja, que nos torna
afetados por paixdes e nos faz desejar ou ndo desejar intensamente algo. Ja o
ambiente dianoético é a parte intelectual humana (racional) responsavel pelo
pensamento em que se afirma e nega as questdes a fim de formar juizos
analiticos baseados na idéia de verdadeiro e falso sobre os objetos colocados
sob analise, preparando as bases para realizacédo de boas escolhas.

No desenvolvimento do processo de agir bem (juizo pratico) h4 uma
constante interdependéncia entre estes ambientes acima descritos, assim

como do pensamento pratico e do pensamento tedérico, dos meios e dos fins,

ZARISTOTELES.Etica a NicomacoTradugdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.Fséio: Atlas.
2009. P. 134. EN, Livro VI, 5, 1140b 26-30. “Haverdluas partes na dimensdo da alma que é capaz de
razdo, a sensatez é a exceléncia de uma delabern daquela que forma opinibes. Porquanto tanto a
formacdo de opinides quanto a sensatez tém conmohte de aplicacdo aquilo que pode ser de outra
maneira. Mas certamente a sensatez ndo € apenagigpusicao de acordo com um principio racional.
Uma indicacdo disto é que pode haver esquecimestourda disposicdo racional, mas ndo ha
esquecimento da sensatez”. O trecho acima deswittprova que mais que uma virtude da parte
racional, a sensatez encontra-se também encarmadéma compondo uma disposicao de carater do
homem ético.
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sendo que a amarracdo de tais processos de modo que a acao seja justa e
direcionada para o bem e para que satisfaga tanto um aspecto particular
(individual) como geral (comunitario) dependerd do entrosamento entre as
finalidades éticas correspondentes a disposicdo de carater do sujeito da acao
capaz de agir por seus desejos e intengcbes do mesmo modo que dependera
das habilidades racionais da alma e do poder de calcular corretamente a
melhor solugcéo para aquele caso concreto, avaliando as questbes de ordem

pratica corretamente.

Como apenas as virtudes do carater garantem que sintamos as
coisas certas no momento certo, em relacdo as coisas certas, em
relacdo as pessoas certas, com o fim certo e da maneira certa,
veremos corretamente no dominio do acaso somente se possuirmos
essas virtudes. E, por isso, em resumo, que a virtude torna correto o
objetivo — ela nos faz ver como promotor da felicidade aquilo que de
fato a produz.

A parte apetitiva da alma (orektikon), cujas virtudes sdo as virtudes
do carater, ndo é completamente racional, uma vez que ndo pode
dar razBes ou construir argumentos explicativos tal como faz a parte
racional. Entretanto, na medida em que ela pode ouvir e obedecer a
razdo, assim como uma crian¢a obedece a seu pai, ela participa, de
certa forma, da razdo. O que a permite ouvir € o desejo racional
(boulesis) — um desejo especifico pelo bem humano ou pela
felicidade que responde as prescricdes da parte racional. Visto que a
divisdo entre parte cientifica e a calculativa é feita do mesmo modo
que aquela entre a parte racional e a apetitiva, deveriamos esperar
também que a parte calculativa ouvisse a parte cientifica nas
guestdes em que ela ndo tem acesso autbnomo. Essas sé&o
verdades universais e necessarias que sdo objeto de conhecimento
cientifico, mas ndo de opinido — verdades que sdo coincidentemente
Uteis para nés em relagdo a muitas coisas que precisamos. Se
quisermos saber se essa porcdo de carne de ave é saudavel, por
exemplo, a explicacdo cientifica que vimos anteriormente nos
ajudara a decidir.

De posse do conhecimento, proporcionado pela parte cientifica, de
gue toda carne de ave é saudavel e da (como podemos supor)
opinido verdadeira de que esta € uma carne de ave, a parte
calculativa opera por si mesma:

1. Toda carne de ave é saudavel.
2.  Esta é uma porgédo de carne de ave.
3. Portanto, esta carne é saudavel.

Mas esse raciocinio ndo tem como tal, nenhuma forca prescritiva: o
pensamento, por si mesmo, ndo move nada. E em vista disso que
Aristoteles distingue a sabedoria pratica que é uma capacidade
prescritiva, a qual a parte apetitiva deve ouvir do bom senso
(eusunesia), que é critico, mas nao prescritivo (...).

Podemos ver agora por que a fungdo da parte calculativa € conhecer
a verdade especificamente pratica (e ndo a verdade contigente em
geral) e porque, na medida em que a esfera na qual ela opera é a
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esfera do acaso, ela deve envolver o desejo correto e as virtudes de
carater. (KRAUT, 2009, p. 190).

Nesse sentido, é importante que se diga que, o processo de agir bem ou
de agir justamente, 0 que motiva uma pessoa a tomar o impulso de agir é
sempre uma dada decisdo com base num desejo correto sobre bens
envolvidos numa questdo de ordem pratica. Aristoteles afirma que o principio
da agdo é a decisdo movida pelo anseio e pelo desejo e o principio da decisdo
€ a intencdo de agir, sendo que esta Ultima para que cumpra sua finalidade
necessariamente utiliza a capacidade da alma humana de calcular os melhores
meios para realizacdo dos melhores fins, sob pena de agir pelo meio mais
convencional. Isto porque se assim ndo fosse seriamos quase que animais
irracionais que tdo somente percebem as coisas e agem por um impulso
natural, o que se denomina de instinto, e ndo por uma capacidade racional, que
permite-nos uma série de faculdades dinamicas, dentre as quais destacamos a
capacidade de julgar, de escolher e de decidir por meio da acao.

Se fosse possivel plenamente demonstrar como ocorre este processo de
deliberacdo completa da acdo pratica, o quadro esquematico®® seria
aproximadamente o seguinte. O processo geral de acdo conforme a justica
estara dividido entre as seguintes fases. Uma fase irracional composta pelo
desejo, que € o impulso inicial da acdo, que é desenvolvido por meio da
escolha e decisdo com direcdo a um determinado fim ético (Dependéncia da
correcdo do desejo e das virtudes do carater). A outra fase que completa o
processo de desenvolvimento da acado pratica baseia-se na intencdo correta, o
gue se desenvolve por meio da capacidade intencional ou deliberativa da alma
humana, que é a parte racional de calcular e discernir os meios e fins de
realizacdo do objeto da acdo que é um dado bem (Dependéncia da Boa
Deliberacdo e da Inteligéncia). O raciocinio verdadeiro combinado com o reto
desejo dara origem a uma acgao pratica correta.

2 E importante ressaltarmos que a separacdo existante os ambientes, ético e dianoético, na ftica
Nicomaco cumpre uma exigéncia didatica, pois nézegdio do processo de deliberacdo na parte rdciona
€ também utilizado o desejoqulesis) do mesmo modo como a parte irracional intrometeespoder de
célculo e mensuracdo da alma humana, norteande@ios a partir das exigéncias do fim. Deste modo,
uma demonstracao completa e acabada deste prodegsmto de vista pratico, é quase que impossivel.
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Todo o processo de acdo pratica deve ainda estar sob o governo da
razdo, o que significa que ndo basta apenas desejar, é preciso desejar com
retiddo, sendo que este desejo direcionado a boa acdo funcionara como uma
espécie de regulador a normatizar os processos consequentes, alimentando
escolhas, decisdes e deliberacdes corretas. E valido destacar que ndo sio
estanques e separadas de modo definitivo as fases acima descritas, haja vista
gue esta interdependéncia entre os ambientes éticos e dianoéticos no processo
de acdo pratica € constante e reciproca. Ou seja, ao longo de todo 0 processo
de acéo esta-se avaliando as melhores estratégias de realizacao do fim.

Desta forma, somente lograra éxito na escolha e decisao do que € justo
aquele que desejar a justica como uma disposi¢cdo de seu carater ao ponto de
eleva-la como fim de suas acdes. Nesse sentido, o papel da equidade aumenta
o poder de compreensao da realidade problematica, haja vista que se constitui
como uma permanente vontade de entender o particular em acordo com a
generalidade da lei, permitindo assim uma sintese de solugbes
correspondentes a justica. No entanto, ndo basta o carater e o desejo da
disposicdo equitativa como exceléncia ética. E preciso também realizar o
processo de escolha de modo excelente. O conhecimento tedrico também tem
participacdo destacada no aumento do poder de compreensao da realidade
investigada a partir do aumento dos nexos logicos que ele viabiliza pela sua
funcdo de analisar, explicar e demonstrar.

A acdo justa serd aquela construida com base nos principios éticos
conformes a justica e que ndo se desvirtuara deles por uma exigéncia mesma
do espirito humano, ou seja, por sua resisténcia ética, que o impele a agir
assim (Retiddo do Desejo). A deciséo levara em conta o poder cientifico de
compreensao e também a exigéncia ética fornecida pela equidade de
observacdo do agir circunstancial, pois somente decidirA bem quem
diagnostica e avalia bem os fatores da realidade e do problema,
desvencilhando da generalidade da lei a favor da circunstancialidade do caso.
Além disso, para que a deciséo seja correta € necessario ainda que a intencao
também seja levada até o fim, sendo que esta intencdo de realizar o bem
dependera do raciocinio pratico de calcular os melhores meios para realiza¢éo
do fim anteriormente concebido ou escolhido por meio de um incrivel poder de

discernimento e separacao do que € e do que nao é conforme o bem da acéo.
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Sera fundamental calcular bem as estratégias, pois, a todo momento, estara
em jogo uma tentativa de salvaguardar as bases da agédo e dos principios
éticos que a conformaram, ou seja, o bem da acéo. E incrivelmente aqueles
que detém as virtudes da alma humana levardo até o fim os valores primeiros
contidos na intencdo da acdo num processo de fidelidade extrema ao principio
da acdo, que € ao mesmo tempo seu fim.

A necessidade da equidade e da phronesis para que uma acao seja boa
até o fim em seu processo de deliberacdo perfaz uma necessidade de que o
homem realmente se oriente para praticas que tomem para si uma quantidade
devida de bens e nem atribua aos outros uma quantidade superior de males,
visto que nisto se resume em geral a concretizacdo da justica. O dominio do
particular frente ao universal é fundamental para que a decisdo seja correta,
sob pena de tomar a decisdo com base num convencionalismo ético ou legal
sem avaliar as circunstancias presentes no caso. Na verdade, somente o
homem bom é capaz da justica e de realizar fins bons. Isto porque ele néo se
perverte no caminho de tomada de decisdo, em funcdo de sua enorme
resisténcia ética. Além disso, o homem deve ser sensato e compreensivo.
Assim, quantas mais vezes ele tomou conhecimento a respeito de uma
situacdo particular mais estard garantida o éxito da agdo pratica no processo
de realizacao dos fins.

Resumindo, no processo de constituicdo e finalizacdo da acao
direcionada a realiza¢do da justica ndo basta ansiar e desejar intencionalmente
0 justo. E preciso também ser sensato nas escolhas e desenvolver o poder de
deciséo correta, adaptando as convencdes legais ou éticas as particularidades
do caso, pois somente assim se decidira corretamente. Do mesmo modo n&o
basta ser sensato é preciso também estar, a todo momento, sob o0 governo da
razdo, sendo capaz assim de deliberar intencionalmente e tomar as melhores
decisbes processuais no sentido de realizar uma acdo condizente com a
justica.

Portanto, de nada adianta ser ético se ndo se sabe realizar o bem
desejado. Do mesmo modo, de nada adianta desejar com retidao, se ndo se
sabe agir bem, ou seja, tomar os procedimentos praticos necessarios a
realizacdo do fim desejado. Isto porque, se fosse possivel ser phronimos sem

ser ético, o esperto teria grande relevancia social, haja vista que seria capaz de
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realizar suas finalidades e levar ao éxito suas intencdes praticas, mesmo que
sem qualquer disposicao de carater. Também nao € possivel ser ético, sem ser
phronimos, pois o desejo reto é estatico e nada produz, a ndo ser um beneficio
pessoal de desejar com retidao certas virtudes. No entanto, restaria descartada
a maior grandeza do humano que é, sem duavida alguma, realizar tais
disposi¢cdes éticas num complexo processo de afetacdo social (Comunidade),
em que o outro é também fim primordial das a¢bes préaticas. Com isto, pode-se
afirmar que se implicam os ambientes ético e dianoético da alma no processo
de realizacdo dos fins humanos, dos quais destaca-se a justica como

realizacdo individual e social do homem.

4.4. A realizagéo da Equidade a partir da Sensatez e da circunstancialidade do

agir pratico

O phronimos é um provedor de meios e fins que deseja o bem
intensamente. Nesse sentido, sua criatividade é fundamental para que construa
alternativas viaveis de superacdo do problema, tentando causar o menor
comprometimento possivel da estabilidade da comunidade, mesmo quando
suas acgdes implicam a reforma do proprio sistema. E por isso que se pode
dizer que o phronimos ou sensato é também um homem que age com
equidade a medida que busca para si uma quantidade inferior de bens, bem
como atribui aos outros uma quantidade inferior de males por meio da
realizacdo da justica na observacdo das circunstancias particulares. Deste
modo, a experiéncia advinda da observagcdo do particular € que desenvolve na
alma humana a virtude da phronesis, haja vista permite o discernimento das
realidades observadas.

Entretanto, com base nesta questao relativa aos fins e meios aparecem
duas formas principais de se interpretar o problema lancado por Aristoteles: o
phronimos realiza uma gestdo dos meios para concretizacdo de fins ja fixados
ou entdo, o phronimos é também um gestor de fins, que aparecem
renovadamente mediante o caso concreto, realizando, portanto, tanto a escolha

de meios como a escolha de fins? Este emblematico problema, vale enfatizar,
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nao pretende ser resolvido neste trabalho, que tem com objetivo no que se
refere ao pensamento do phronimos considerar as contribuicdes que este pode
ofertar a concretizacdo da equidade como instrumento de realizacdo da justica
a partir da observacao das circunstancias concretas e na sabedoria em realizar
0 bem (objeto da acé&o).

O phronimos vive autenticamente o problema, tendo a capacidade de
avaliar toda realidade problematica (poder de sintese intencional e poder de
intencdo compreensiva) e de recordar o contexto de modo a diagnosticar tanto
0 que o contexto é (tradicdo), bem como o que ele pode vir a ser (reforma) por
uma suposta superacdo a ordem formal das questdes que serdo fundamentos
para as decisdes tomadas por ele. Sendo assim, a acdo com sabedoria pratica
€ aquela que se realiza orientada por um sentido finalistico de bem baseado na
justica. Portanto, o phronimos age conforme a justica. Interessante perceber
que a agdo do phronimos é uma acgéo que, pela avaliacdo que este realiza do
proprio sistema no qual esta inserido o problema, ndo provoca transtornos e
nem inaugura novos modelos de decisdo por meio de uma ruptura brusca com
0 sistema. Trata-se de uma busca constante por interpretacfes e estratégias
diversificadas de meios, que se adaptam a pluralidade dos problemas
enfrentados. Tendo em vista que sdo os problemas que criam as solucdes,
pode-se dizer que o phronimos encontra-se preparado para movimentar suas
acdes no sentido de conformidade ao que € justo. E exigido do phronimos um
superavit de inteligéncia (nous) capaz de organizar todo 0 senso de justica por
meio de praticas que ao mesmo tempo, que inauguram novas formas de
conceber os valores presentes no caso concreto, ndo representam uma
superacao indiscriminada e descriteriosa dos métodos de solucédo de conflitos
ja instaurados.

Se equidade significa, de um certo modo, 0 ajustamento das respostas
ofertadas pelo conhecimento geral as particularidades das circunstancias
praticas por meio de uma acdo adaptadora conforme a justica. E se este
ajustamento depende de uma medida de proporcdo e adequacdo ao caso
concreto, necessario € também que a acdo que desenvolve a equidade seja
uma agdo boa e raciocinada com sensatez, mediante um desejo de correcéo e
aplicacao correta do geral ao particular para que realize o fim que deseja. A

realizacdo da justica depende do exercicio virtuoso desta relacdo existente
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entre o pensamento sensato (Calculador de Meios) e o pensamento equitativo
(Definidor do conteudo ético e inclinado no sentido de observar as questdes
particulares). O pensamento equitativo representa na verdade uma
oportunidade de redefinir uma rotina da pratica num sentido ainda mais
inteligente e sofisticado de compreensédo global das intencdes do proprio
sistema avaliado. Ha uma constante interdependéncia entre o pensamento
equitativo e o0 pensamento sensato, visto que um alimenta o outro de
virtuosidade necessaria ao cumprimento do fim da acéo pratica. Deste modo,
uma acdo somente sera boa se tiver um e outro elementos combinados, ou
seja, 0 ético e o dianoético, a Phronesis e a Equidade, interpenetrados
reciprocamente. Isto significa, que a boa acéo direcionado ao bem somente se
realizara se o agente detiver disposicdes éticas baseadas num desejo reto e ao
mesmo tempo for elaborado um raciocinio de modo verdadeiro ao ponto de
realizar a finalidade da ag¢ao de modo logisticamente eficiente.

Portanto, ndo basta ainda a capacidade de compreender bem as
realidades que busca analisar e nem mesmo discernir bem o que € conforme e
0 que € contrario a realizacdo do bem, questdes estas inerentes ao raciocinio
do homem sensato. E preciso ao Phronimos, perceber, sentir as circunstancias
especificas do problema para que o agir seja inteligente e logisticamente
construido de modo a realizar seu fim.

Somente realizara a justica, aquele que fizer dos rumos e escolhas que
direcionam suas ac¢les praticas uma sabedoria pratica, dianoeticamente
orientada por meio de um sentido logistico, provendo estratégias para
realizacdo do fim com discernimento capaz de orientar suas praticas sob o
governo da razdo, o que significa dizer que se estara sempre atento a uma boa
escolha de oportunidades de realizag&o do fim.

Entdo, pode-se resumir o0 homem sensato como aquele capaz de
deliberar corretamente e bem acerca do que € bom e conveniente, para uma
acao boa, embora a eficiéncia de suas acdes também dependa de sua virtude
ética de agir com equidade, pois a acéo pratica correta € dependente do desejo
de justica construido a partir da observagéo das circunstancias particulares em
meio a generalidade da lei.
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Ora, a sensatez diz respeito ao Humano e sobre o qual é possivel
deliberar-se. Nés dizemos, entéo, que é sobretudo este o trabalho do
sensato, deliberar bem. Porque ninguém delibera acerca daquelas
coisas que sao impossiveis de ser de outra maneira, nem acerca dos
meios para alcancar qualquer fim importante. Pois o fim € um bem
qgue tem de ser realizavel pela agcdo humana. Absolutamente bom
deliberante é quem visa atingir o melhor dos bens alcancaveis
através das acdes humanas, conformadas por um calculo. A
sensatez ndo abre apenas para coisas gerais, mas deve reconhecer
as situacdes particulares e singulares em que de cada vez nos
encontramos, porque a sensatez inere na dimenséo da acdo humana
e a acdo humana é a respeito das situagdes particulares em que de
cada vez nos encontramos. Por essa razdo é que alguns, ndo
sabendo de determinadas coisas gerais, podem ser mais sensatos
do que os sabios quando se trata de agir. De resto, 0s mais sensatos
a respeito da acdo sdo também os mais experimentados nas
circunstancias particulares em que de cada vez nos podemos
encontrar. Por exemplo, se alguém souber que as carnes leves séo
de mais facil digestéo e, por isso, mais saudaveis, mas desconhecer
quais sdo 0s animais com carne mais leve, ndo conseguira
restabelecer a sua saude. Contudo, quem souber que as aves sao
animais leves e, portanto, que tém carne mais leve, restabelecé-la-a
mais facilmente. A sensatez é uma disposicao atuante sobre o
horizonte pratico, de tal forma que se deve possuir ambas as formas
de saber (o universal e o particular), mas mais do particular do que
do universal. Deve haver, contudo, também aqui uma pericia
orientadora que lanca as bases a partir de principios fundamentais.
(ARISTOTELES, 2009, p. 136. EN, Livro VI, 7, 1141b 8-22).

Esta capacidade calculadora da alma humana de mensurar as melhores
estratégias para realizacdo dos fins, ou seja, de deliberar bem por meio de um
calculo raciocinado capaz de atingir o fim € a virtude que possui 0 homem
sensato. Contudo, sendo o fim injusto restara comprometido todo o processo
logistico de acdo humana.

E importante ressaltar que, os fins direcionadores da acdo do homem
sensato sdo fins realizaveis com possibilidade de deliberagdo a respeito dos
bens humanos. Além disso, no processo logistico de definicho da boa
deliberacdo, o homem sensato visara atingir o menor dos meles, ou seja, 0
melhor dos beneficios alcangaveis num dado caso concreto, conforme a
particularidade do caso observado.

O calculo ocorrido neste processo de mensuracdo e avaliacdo de
estratégias, denominado por Aristoteles de deliberacdo, depende de uma
avaliacdo da relagéo existente entre conhecimentos gerais e particulares. A
boa deliberacdo nesse sentido € uma forma de correcdo. Isto significa que ha

uma correcdo no processo de desenvolvimento do pensamento e raciocinio
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praticos, ou seja, procurando alternativas e probabilidades para solucédo do
problema. Nesse sentido, o raciocinio verdadeiro sera o raciocinio correto. E
fato é que somente aquele que observa o particular viabilizar4 a conquista de
solucdes adequadas ao caso. Em resumo, deliberar bem significa no momento
correto e dotado das melhores estratégias, escolher com correcao aquilo que é
bom e devido para realizagdo do bem da acéo.

Este calculo sera realizado por meio de uma imensuravel capacidade da
alma humana de discernir os fatos corretamente?. No caso juridico, por
exemplo, um juiz necessita saber quais sdo seus fins e deseja-los com retidao
e firmeza, bem como necessita saber as diversas estratégias e interpretacfes
possiveis na legalidade para que sua agdo seja sensata, proporcional e
adequada ao caso. Tal sensatez somente sera possivel pela adaptacdo do
conhecimento geral a situacédo pratica, da lei ao caso particular, que devera
ocorrer por meio da equidade e de seu senso de propor¢do como permanente
vontade de ser justo. E preciso saber qual ou quais s&o os fins, qual ou quais
sao as regras e leis gerais, mas € também preciso prover iniUmeras estratégias
e escolher aquela mais adequada a solucdo daquele problema especifico de
acordo com a observacdo circunstancial oferecida pela pratica. A acdao,
deciséo, intencao e deliberacdo deverao estar tdo bem sincronizadas, ao ponto
de afastar aquilo que ndo é consoante a pratica da justica ou que nao afeta ao
bem da acdo. Todavia, o relevo adquirido pelas questdes particulares &
fundamental no processo de realizacdo da justica e das finalidades éticas
definidas pelo homem bom como virtudes éticas de carater, pois serd na
observacdo do problema em sua peculiaridade pratica que surgird a
possibilidade de criar as melhores estratégias condizentes ao caso e aos fins
gue se visa resguardar. Esta é em resumo a interdependéncia existente entre a

equidade e a phronésis na realizacdo da acéo justa.

BARISTOTELES. Etica a NicomacoTradugdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.Fséio: Atlas.
2009. P.141. EN, Livro VI, 11, 1143a 30-35 a 1143B. “Ora quando alguém tem capacidade de
discernimento acerca daquelas coisas que dizeneit®@spo sensato, mostra ter entendimento e ser
bastante compreensivel ou ter capacidade de pendo@ue todas as agdes equitativas sdo comuns a
todos os homens de bem nas suas relagdes com oiétssim, a possibilidade de agdo diz respeito as
situacdes que de cada vez se constituem em partealos seus limites extremos. Na verdade, tansbém
sensato deve poder reconhecer a particularidadiéngte das situacdes que de cada vez se constituem
ter entendimento e poder de compreensao dizemiteggesituacdes particulares da acédo; tais siasacd
séo limite. O poder de compreenséo intuitiva alara pmbas as dimensdes das extremidades-limit, poi
a compreensao intuitiva — e ndo a deducao légicabre tanto para os primeiros principios axiomaticos
gquanto para os casos extremos e limite que deveadse constituem em particular”.



101

A sabedoria pratica ou sensatez ndo € nem uma ciéncia, posto que seu
objeto é varidvel, nem mesmo uma arte, haja vista que seu fim ndo é produzido
como um objeto, mas resultado e consequéncia de observacdes entre
conhecimentos universais e particulares. Esta capacidade racional e verdadeira

de agir no tocante ao que é bom denomina-se sensatez.

Parece ser sensato aquele que tem o poder de deliberar
corretamente acerca das coisas que sdo boas e vantajosas para Si
préprio, ndo de um modo particular, como, por exemplo, acerca
daquelas coisas que sdo boas em vista do restabelecimento da
saude, ou da obtencdo de vigor fisico, mas de todas aquelas
gualidades que dizem respeito ao viver bem em geral
(ARISTOTELES, 2009, p.132. EN, Livro VI, 5, 1140a 25-28).

O papel da equidade sera destacado neste intuito de agir com sensatez
e conforme a justica, exatamente porque €é ela que provoca o direcionamento e
assim molda as estratégias e fins de uma agédo proporcionalmente ao que é
justo, ainda que seu papel seja mais contundente no desejo correto de fins
éticos. E esta inclinacdo, esta ansia pela justica que ocorre por meio da
observacdo do particular que chamara a Phonesis para que esta exerca seu
papel de criadora de estratégias de superacdo do problema. No caso juridico
0os modos de agir serdo definidos de acordo com a concepgao correta que se
tem a respeito dos fins éticos dentro de uma dada realidade. Se o principal fim
do fendmeno juridico € a realizacdo da justica como distribuicdo equanime e
adequada de bens dentro de uma comunidade politica, a causa das acdes
juridicas € a prépria busca pela justica no caso concreto, que para ser atingida
dependera da racionalidade pratica calculadora da alma humana, bem como da
capacidade de se agir proporcionalmente na adaptacédo do geral ao particular
por meio da Equidade.

A Equidade somente representara a corregcdo da justica legal,
desembocando num instrumento de justica, quando a capacidade de sensatez
humana fornecer um conjunto de acdes e estratégias possiveis ao caso
concreto capazes de realizar as metas e fins definidos juridicamente em
consonancia com a justica. A sensatez possibilitara, em resumo, a realizagdo

do desejo correto. Assim sendo,
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Ha para todas as disposi¢cBes do carater referidas, tal como para
todas as exceléncias, um determinado objetivo em vista do qual
guem dispde de um sentido orientador aumenta ou diminui a tensdo
nessa direcdo. Ha também um certo horizonte que delimita as
posicdes intermédias, as quais, dissemos, residem no espaco
intermédio entre o excesso e o defeito, uma vez que elas existem
conformadas pelo sentido orientador [...]

Contudo, quem souber disto, ndo esta na posse de um saber por ai
além, acerca do que quer que seja, pois nao saberia, por exemplo,
aplicar nenhuma espécie de tratamento ao corpo humano, s6 pelo
fato de alguém dizer que se deve aplicar toda a espécie de
tratamentos de acordo com o que prescreve a medicina e o que nela
é perito. E por este motivo que também a respeito das disposicoes
da alma humana ndo devemos contentar-nos apenas com o fato de
este enunciado ser verdadeiro, mas temos também de obter uma
definicdo do que é ou do que pode ser o sentido orientador e qual é
o horizonte a que ele se aplica. (ARISTOTELES, 2009, p.128. EN,
Livro VI, 1, 1138b23 a 1139a1l).

N&o basta, portanto, conhecer a regra, € preciso aplica-la com justica. A
lei, de um certo modo, maximiza o universal em prejuizo do particular,
enquanto que a deliberacdo faz o processo contrario, observa no particular
uma forma de realizagdo do proprio universal. Sendo assim, em regra, toda lei
deveria abranger de modo completo e detalhado os casos que regula. Como
isso ndo ocorre por uma inviabilidade até mesmo légica, a equidade reforca
seu papel na concretizacdo da justica préatica a partir do pensamento adequado
destas circunstancias desconsideradas pela lei. Do mesmo modo ndo basta
possuir os fins mais éticos e definidos com base num desejo profundamente
arraigado na alma, € preciso realiza-los concretamente, sob pena de restar
frustrado o proposito humano maior de realizacdo dos bens. Por isso, pode-se
dizer que o phronimos possui uma enorme capacidade de imaginar, pois ele
reinventa a realidade, oferecendo-lhe novas formas de visédo sobre o problema,
sendo valido destacar que ele ndo somente especula ou idealiza
possibilidades, mas busca sua realizacdo préatica pela habilidade calculadora
da racionalidade humana. Ele é um grande interessado na solucdo do
problema e nas questdes de justica. Terdo eficiéncia as acdes logisticas deste
homem que delibera bem, desde que elas estejam moldadas pelo senso

proporcional de adaptar as questdes as circunstancias especificas do ambiente
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pratico e que tudo isto se realize com a corre¢cdo necessaria a realizacao de
algo que é correspondente ao bem.

A esta capacidade do phronimos de investigacéo e discernimento sobre
as questbes do mundo pratico denomina-se deliberacdo. A deliberacdo néo é
um conhecimento cientifico, pois quem ja conhece néo investiga e nem calcula.
Do mesmo modo a deliberagdo ndo é um simples habito de fazer conjunturas,
pois requer esfor¢o racional e tempo, proporcionando acgfes préaticas. Também
ndo € uma opinido, pois se trata de raciocinio excelente que investiga as
possibilidades e calcula meios de realizar o bem.

A exceléncia da deliberacdo € a deliberagcédo correta em funcdo de um
desejo correto. Isto porqgue um homem sem virtude pode realizar boas
deliberacbes, no entanto ndo atingira a boa acdo pratica, pois seu fim esta
corrompido pelo desejo incorreto, que nao gera felicidade. Além disso, pode-se
cometer um erro l6gico na deliberagdo no processo de percepcdo das
circunstancias presentes, como, por exemplo, quando se acredita ser uma
dada coisa detentora de uma qualidade e, na verdade, ndo é**. Nesse sentido
nada sera tdo fundamental para o exercicio da boa deliberacdo quanto saber
discernir e julgar com base na inteligéncia. Lembrando-se que a deliberacdo é
exigida nos casos em que o universal ndo foi previamente reconhecido ou néo
se apresenta suficiente para regular o caso, haja vista que a deliberacéo
também trata das questdes que podem ser diferentes. Deste modo,
compreender as realidades problematicas que investiga € o fundamento da boa
deliberacdo, pois assim se percebe quais situacbes devam ser levadas em
consideracdo para se atingir a justica. O éxito da acdo dependera sempre do
éxito do pensamento pratico e do éxito do desejo correto. Aristoteles denomina

de discernimento ou capacidade de ser compreensivo como

2 KRAUT, Richard. Aristételes: A Etica a Nicomacoor®d Alegre: Artmed, 2009. P.195. “O erro na
deliberagcédo pode se dar sobre o universal ou solparticular; seja em supor que todo tipo de agua
pesada é ruim, seja que esta agua em particuksatla. Mas que a sabedoria pratica ndo é conhaoimen
cientifico é evidente. Pois (...) a sabedoria paationcerne a coisa Ultima. Da qual ndo ha conlestomn
cientifico, mas sim percepcdo — ndo aquela perceped objetos especiais, mas o tipo pela qual
percebemos que a coisa Ultima entre 0s objetosmaditms é o triangulo, uma vez aqui também ha um
ponto de parada. E € mais deste tipo de percepgdicd g sabedoria pratica (phronésis), mas que é
diferente da outra” (EM VI1.8.1142a20-30).
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[...] um discernimento correto do que é equitativo. Uma indicagao
disto € o fato de dizermos que o equitativo tem uma capacidade
infinita de perdoar. Ser eqlitativo é ter a capacidade de perdoar
algumas coisas. O perdao é a capacidade de ser compreensivo, isto
€, trata-se da capacidade de discernir corretamente o que €
equitativo. Uma tal capacidade de ser compreensivo é correta
quando ajuiza em verdade. (ARISTOTELES, 2009, p. 141. EN, Livro
VI, 11, 1143a 20-25).

Somente apos analisar bem por meio de sua habilidade de arranjar
solucdes, tomando consciéncia consideravel dos fatores que estdo envolvidos,
o phronimos escolhe pelo seu poder de sintese intencional, sempre
fundamentando suas decisdes no outro e no bem da comunidade, ou seja, no
bem de um modo geral, porque somente existe sabedoria pratica quando a
acao e também realizada com equidade. Contudo, para que tome esta deciséo
ele necessariamente possui a exceléncia ética, pois tal exceléncia torna os
meios e os fins afinados com a corre¢cdo do desejo. Ele é 6timo naquilo que
realiza e faz porque dimensiona suas acbes num extraordinario processo de
criar estratégias com base no senso equitativo de adaptacdo de conhecimentos
universais a casos particulares. Sdo estas as palavras de Hesiodo citado por
Aristoteles na obra Etica a Nicodmaco a respeito do excelente:

O mais excelente de todos é aquele que tudo entende; nobre, por
sua vez, € aquele que obedece ao que fala correctamente. Aquele,
contudo, que nem entende nem derrama sobre o seu coracdo o
sentido do que escuta de outrem, ndo tem préstimo.
(ARISTOTELES, 2009, p. 23. EN, Livro I, 4, 1095b 10-13).

Importante ressaltar ainda, que a realizacdo do bem nédo se trata de
qualquer deliberacdo, mas daquela que € a melhor possivel, que causa um
menor conjunto de males, um menor impacto no sistema e ao mesmo tempo
realiza o fim da acdo. O phronimos vive o problema e néo o trata de modo
simples e convencional, mas reconhece que sua superacdo representa uma
coordenacao imensuravel de bens e potencialidades dentro da comunidade,
nao optando pela decisdo mais facil, mas sim pela decisdo capaz de promover
a felicidade comum, considerando o outro como foco de sua ac¢éo. Por isso, a

phronesis e a equidade séo virtudes. Todo sensato, ou seja, todo phronimos
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possui experiéncia pratica suficiente para perceber a realidade circundante e
também uma enorme resisténcia ética tendenciosa para realizagdo dos bens

gue deseja com correcao.
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CAPITULO V — Equidade, Phronesis e Justica como meios de realizacdo do

Direito

5.1. Virtude sempre em Risco: Criticas e Insuficiéncias do Modelo Juridico

Positivista e a irredutibilidade do fenémeno juridico a formulas

O Direito € um fendmeno eminentemente politico e ético. Isto porque ele
surge como instrumento de propositura de uma dada ordem, tendo em vista
permitir a coexisténcia entre os individuos de uma determinada comunidade
culturalmente construida sobre as bases de um ideal comum. Por isso, 0
Direito protege determinados bens considerados imprescindiveis ao
desenvolvimento da comunidade politica. Entdo, para aqueles que fazem mal
uso de sua liberdade individual, podendo em seus atos e agdes porventura
prejudicar outros individuos de modo relevante, o Direito aparece como recurso
para pacificacdo dos interesses a medida que constroi uma normatividade
capaz de controlar e punir os excessos de liberdade de seus transgressores.

A formacdo do Direito, portanto, depende do grau de complexidade e
das exigéncias problematicas que uma determinada realidade historica Ihe
oferece como estrutura para o exercicio de sua legitimidade e validade.
Embora o Direito escrito codificado seja uma criagéo recente, o Direito como
forma de coordenacdo dos interesses individuais numa dada coletividade é
uma realidade patente em quase todas as formas de organizacdes sociais.
Toda realidade fatica necessita de um conjunto de normas capazes de
corresponder aos anseios desta realidade social no sentido de harmonizar as
relacbes intersubjetivas e garantir os valores fundamentais culturalmente
difundidos e necessarios para o desenvolvimento daquela sociedade.

Nesse contexto, o0 conteudo axioldgico do Direito aparece como
condicao inevitavel para que o Direito de fato cumpra sua tarefa de pacificar as
relagdes interindividuais, isto &, os valores culturais e éticos presentes numa
dada realidade representam o pano de fundo ou o conteddo sobre o qual o
Direito dirdA o que deve e o que ndo deve ser. Ha, por isso, enorme

correspondéncia entre o Direito e a realidade historica regulada.
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A grande dificuldade enfrentada pelo Direito no contexto ético
contemporaneo talvez seja superar o racionalismo mecanicista que invadiu as
ciéncias humanas e sociais com o Positivismo e com o Jushaturalismo, em que
a seguranca juridica e a determinacdo criteriosa de conceitos e féormulas
aplicaveis indistintamente a realidade concreta dos fendmenos sociais
tornaram-se os fundamentos de validade do Direito. Vive-se, portanto, uma
crise de participagdo em todos os setores e esferas, dificultando a formacao de
uma razao pratica dos individuos voltada ao bem comum. O Direito e tudo que
ele representa tém se esbarrado num formalismo garantista, pois in concreto o
Direito ndo possui instrumentos praticos capazes de capturar toda a extensao e
complexidade desta realidade, o que garante sua eficacia em termos de
regulacéo eficiente da vida social.

Embora no campo tedrico ja se tenha observado que a teoria do direito
assumiu outras formas de racionalidades como justificaveis do ponto de vista
cientifico, sabe-se que a realidade pratica judicial ainda continua sendo
marcada por um exercicio judiciario predominantemente positivista. Deste
modo, o paradigma racional ainda dominante nos bastidores da pratica
judiciaria, ainda que fortemente combatido na seara tedrica pelo paradigma
retdrico, é o Positivismo, 0 que, de certo modo, revela mais uma contradicdo de
nossos tempos. Isto porque, de um lado tem-se o pluralismo como o paradigma
tedrico dominante no cenario ético atual. Entretanto, por outro lado vive-se uma
realidade pratica ainda pautada no cumprimento rigoroso da lei, com base em
sua universalidade, com constantes desrespeitos as particularidades do caso
concreto.

A falta de um padrao ético tem contribuido para amenizar ou disfarcar o
papel importante reservado ao Direito na atualidade como instancia de
regulamentacdo dos comportamentos direcionando-os para o bem comum e
assim fracassado seu projeto de contribuir para que o homem tenha condi¢des
maiores de se desenvolver moralmente e materialmente, sendo esta, alias, a
crise pelo qual o Direito Moderno passa. Esta falta de unidade ética desemboca

na verdade numa crise da razdo pratica, resultante da multiplicidade de
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valores, idéias, concepcdes e ideologias®®, as quais tém provocado uma
ruptura na zona de determinacdo do que deve e do que pode ser e qual a
melhor dire¢do para as escolhas humanas.

Nesse sentido é ardua a tarefa de determinar quais bens devem ser
protegidos, tendo em vista a realizacédo da justica. Esta inadequacao do Direito
na formacgdo de seus critérios de julgamento, em seus critérios de elaboragéo
legislativa e coordenagéo social tem reflexo no modo extremado com que o
Direito tem se realizado, ora pendente para uma regulacdo exaustiva da
liberdade humana, ora permitindo a ofensa a bens e valores culturalmente
arraigados como fundamentais para construcdo da dignidade da pessoa
humana pela inobservancia de uma racionalidade prética particular.

A dificuldade de construcdo de critérios adequados para sopesar uma
realidade cada dia mais agil e multiforme provoca a inseguranca que atormenta
as garantias e a propria legitimidade do Direito. Assim sendo, se ao Direito é
incumbido o papel de construir sua legitimidade a partir de uma boa
regulamentacdo do contexto ético e social que protege, destruindo o que
corrompe com 0 que é Justo; e mantendo o que com ele tem afinidade. E, se
ao mesmo tempo ele é fonte de formacado do que deve ser e, portanto, alimenta
0 mesmo contexto ético, fazendo surgir novas compreensdes desta realidade a
partir de novos comportamentos que permite ou abona; interessante notar a
dificuldade trazida pelo contexto ético contemporaneo no processo de

realizacdo do Direito.

O que emerge desta visdo, do modo no qual tipos diferentes de
individuo teriam que se envolver com as alegacdes de tradicdes
opostas de pesquisa, € novamente, a especificidade dos tipos
necessarios de didlogo. Ndo ha nenhum modo de se envolver com
ou avaliar racionalmente teses propostas na forma contemporéanea
por uma tradicdo particular que ndo seja nos termos estruturados,
tendo em vista o carater especifico e a histéria desta tradicdo, por
um lado, e o carater especifico e a histéria do individuo particular,
por outro lado. Se abstrairmos as teses particulares a serem
debatidas e avaliadas de seus contextos nas tradic6es de pesquisa

% MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual raclifemle? Traducdo de Marcelo Pimenta
Marques, Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2001. P. 4E68sd fragmentacdo aparece em atitudes morais
divididas, expressas em principios morais e poktimconsistentes, na tolerdncia de racionalidades
diferentes, na compartimentalizacdo defensiva de mos usos da lingua que vao dos fragmentos de uma
lingua-em-uso, através das expressdes da modegritachacionalizada, aos fragmentos de outra”.
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e, entdo, tentarmos discuti-las e avalia-las nos termos de sua
justificabilidade racional para qualquer pessoa racional, para
individuos concebidos como tendo sido abstraidos de suas
particularidades de carater, historia e circunstancia, estaremos
fazendo com que um tipo de dialogo racional, que poderia passar
pela avaliagdo argumentativa a aceitacao ou rejei¢céo parcial de uma
tradicdo de pesquisa, seja efetivamente impossivel. (MACINTYRE,
2001, P.427).

Portanto, para ser justo o Direito deve resguardar todo acumulo ético
construido e as proprias conquistas politicas que o homem empreendeu ao
longo do tempo, sua legitimidade depende dos conteddos axiol6gicos de nosso
tempo, pois € a realidade historica e cultural a fonte de justica para realizacao
do Direito.

Se para aplicacdo pratica da justica juridica € necessario o
discernimento do particular perante o universal, pois a justica somente se
materializara se considerar a lei perante os detalhes das situacdes particulares,
€ correto afirmar que toda concepcado particular de justica exigira um tipo
particular de racionalidade capaz de justificar-se. Nesse contexto nada mais
oportuno que discutir as insuficiéncias do modelo Positivista de regulag&o
normativa a partir da compreensao da equidade como instrumento de aplicacdo
do Direito, haja vista que permite a adequacao das normas aos contextos que
visa regular porque eleva a justica e a acédo justa como fins a serem
alcancados na aplicacdo do Direito por meio da observagao das circunstancias
particulares que ensejam sua realizacao.

O Positivismo Juridico, embora durante seu desenvolvimento e
amadurecimento como teoria cientifica, tenha apresentado dificuldades praticas
no que tange aos métodos e critérios para resolucdo dos problemas da
realidade social, deve ter destacado seu papel fundamental para o Direito.
Dentre suas principais conquistas se pode realcar a difusdo e consolidacdo da
idéia de sistematizacdo e organizacdo cientifica das ordens juridicas, sendo
notavel seu esforco na estruturacdo sistematica da ciéncia do Direito e na
defesa da seguranca juridica como baluarte principal.

Sendo assim, o Positivismo é resultado do movimento Jusnaturalista do
século XVI de busca pela superagédo da explicacdo do Direito pelo paradigma
retérico, substituindo-o pelo paradigma matematico. Deste modo, alteram-se os

meétodos légico-racionais com que o Direito busca explicar-se como ciéncia
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social e consequentemente modificam-se os instrumentos de solucdo dos
problemas.

Nesse sentido, € necessario fazer uma pequena avaliacdo histérica do
processo de ruptura da era moderna com os valores teologico-cristdos
realizado pelo movimento Jusnaturalista, do qual é resultante o Positivismo
Juridico e da afirmacgéo dos paradigmas matematicos para o Direito. Mais tarde
surge o Pos-Positivismo como uma tentativa de reabilitacdo parcial do
paradigma retdrico, em que se tenta conjugar a abertura sistematica (valores)
com seguranca juridica.

E importante destacar, que o jusnaturalismo inaugura uma nova forma
de se compreender o fendbmeno juridico. O predominio anterior de concepcdes
ético-religiosas, em que as leis emanavam de um ente divino, superior,
universal e eterno cede lugar para uma concepcao voltada para o homem e
para o racional no sentido l6gico-matematico®®. O fundamento das relacées
sociais passa a ser o de que a reta razdo humana deve ser o instrumento de
captura das verdades essenciais ao individuo e a sociedade, sendo que tal
capacidade encontrava-se na propria racionalidade humana. O Direito buscara
retirar seu fundamento de validade ndo do contexto ético comunitério, mas da

racionalidade individual, na consciéncia critica de seus elaboradores.

Ora, essa ontologia nova, essa radical transformacédo das relacdes
entre palavras e coisas, pela qual Guilherme de Ockham inaugura a
via moderna — ndo pude abster-me de menciona-la, tdo rica ela é de
consequéncias. Inaugura-se a era em que, largando a observacéo
realista da natureza, o pensamento se instala no idealismo. Vai-se
trabalhar sobre a imagem miseravel de um universo povoado
somente por substancias simples [...]. O antigo método dialético
destinado a descoberta das estruturas sociais do mundo vai
desaparecer; s6 sobrara a légica formal dedutiva, a qual opera-se
sobre signos. Quanto aos juristas, eles renunciaréo a buscar o direito
na natureza, uma vez que o direito ja ndo existe fora da consciéncia
dos homens, ela deixa de ser objeto de conhecimento [...]

J4 ndo evoca ordem do mundo, oculta nesse mundo, que o0s
legisladores ou fildsofos gregos se esforcaram, seja como for, em
exprimir em formulas escritas. E a lei se torna esse fato, o
mandamento voluntario de uma autoridade. (CAILLE, 2005, p. 387-
488).

% CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART, Mickl. Histéria Argumentada da Filosofia
Moral e Politica: a felicidade e o util. Sdo LeajmlUnisinos. P. 387-488 (Parte V). Ha, portantoau
convicgcdo de que a racionalidade humana é capaaptarar toda extensdo dos fendmenos sociais ao
ponto de codificar esta realidade em leis que a techpo, por isso, manteriam sua validade e eficaci
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Surge, assim, uma abordagem do Direito Natural, tendo a razdo como
principio de todas as coisas e ndo mais a divindade ou a natureza. Portanto, ha
uma reformulacdo geral das bases da principiologia do Direito Natural. Da
Grécia, quando os principios do direito natural estavam atrelados as leis da
natureza, passando pela era medieval, cuja vinculagdo com um Deus
personificado, eterno e imutavel adquire relevo, chega-se a Escola Classica do
Direito Jusnaturalista, que tem a racionalidade humana como o veiculo de
apreensdo da natureza dos objetos colocados sob analise num modelo légico
semelhante ao matematico, derivando dai a necessidade de protecdo a
determinados direitos.

Portanto, para a concepcdo jusnaturalista ha o predominio de uma
dimensdo ético-valorativa do Direito, baseada numa natureza imutavel
apreendida pela reta razdo humana. Apesar, de uma falta de pragmaticidade,
devido ao elevado grau de abstracdo filosofica, o legado e contribuicdo da
escola classica do direito natural a teoria do direito foram notaveis. Isto porque,
a partir do jusnaturalismo houve ndo somente uma imensa difusdo dos valores
por meio dos principios juridicos, como também a afirmacdo de determinados
nacleos axiologicos baseados nos valores da pessoa humana, surgindo a tutela
juridica dos direitos fundamentais do homem. Todo o problema era presumir,
mesmo mediante um contexto social plural e dindamico, que era possivel
apreender pela racionalidade humana algo que nado estivesse aberto a
transformacdo ao longo do tempo e assim comprometer todo processo social
construido sobre a diferenca e pluralidade.

A esta escola sucedeu o periodo positivista, cuja adoracdo ao texto
escrito e aos movimentos de codificacao se avultaram. Enquanto que, para os
positivistas 0os ordenamentos juridicos positivados sao suficientes e eficazes
para resolucéo litigiosa, argumentam os criticos em favor de uma teoria que
busque resgatar a abertura do sistema para a complexidade da realidade
concreta, que exige tratamento circunstancial, retomando o paradigma retorico
dialético para as ciéncias juridicas.

A Escola Historica do Direito e o crescente fenbmeno da codificacao

legislativa ganharam refor¢co no século XIX até primeira metade do século XX
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com uma expansdo tremenda do Positivismo Juridico. S&o caracteristicas
marcantes do Positivismo, o desejo pelo conhecimento puro, demonstrativo,
apodidico, dedutivo e exato, baseado em critérios légicos fisico-matematicos.
Miguel Reale define o pensamento de Augusto Comte, o pai do Positivismo,

como marcado por

[...] uma visdo organica da natureza e da sociedade, fundada nos
resultados de um saber constituido objetivamente a luz de fatos ou
das suas relacbes. Tal posicdo e tendéncia de Augusto Comte,
baseando o saber filoséfico sobre o alicerce das ciéncias positivas,
estavam destinadas a obter repercussdo muito grande em sua
época. (REALE, 2002, p. 14).

Este € o retrato de um sistema dogmatico, fechado e de pouca
mobilidade, que prefere manter-se fechado a redefinir-se na busca pela
concretizacao da justica em seus métodos e critérios de aplicagdo, exatamente
por assumir antecipadamente seus métodos de aplicagdo da justica. Como no
caso juridico ndo é a todo tempo que se realiza plenamente o processo de
subsuncdo da norma aos fatos sociais, tem-se ai o grande déficit pratico da
teoria positivista, preocupada que esta com as condicdes formais de
investigacdo e verificabilidade de suas proposi¢cbes sem, contudo, ater-se as
necessidades e exigéncias da realidade historico-cultural marcada por um
dinamismo intenso, assim como pela variabilidade dos objetos regulados.
Segundo Bobbio, o Positivismo € marcado por uma série de caracteristicas e

problemas.

As caracteristicas fundamentais do positivismo juridico podem ser
resumidas em sete pontos ou problemas, sendo que a cada um
deles dedicaremos um capitulo: 1) O primeiro problema diz respeito
ao modo de abordar, de encarar o direito: o positivismo juridico
responde a este problema considerando o direito como um fato e
ndo como um valor. O direito é considerado como um conjunto de
fatos, de fendbmenos ou de dados sociais em tudo analogos aqueles
do mundo natural; o jurista, portanto, deve estudar o direito do
mesmo modo que 0O cientista estuda a realidade natural, isto é
abstendo-se absolutamente de formar juizos de valor [...] 2) O
segundo problema diz respeito a definicdo do direito: o juspositivismo
define o direito em funcédo do elemento da coacéo, de onde deriva a
teoria da coatividade do direito [...] 3) O terceiro problema diz
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respeito as fontes do direito. Na parte histérica consideramos o
positivismo juridico, sobretudo deste ponto de vista e vimos como
este havia afirmado a teoria da legislacdo como fonte preeminente
do direito [...] 4) O quarto ponto diz respeito a teoria da norma
juridica: o positivismo juridico considera a norma como um comando,
formulando a teoria imperativista do direito, que se subdivide em
numerosas subteorias, segundo as quais €& concebido este
imperativo: como positivo ou negativo, como autbnomo ou
heterbnomo, como técnico ou ético [...] 5) O quinto ponto diz respeito
a teoria do ordenamento juridico, que considera a estrutura ndo
mais da norma isoladamente tomada, mas do conjunto de normas
juridicas vigentes numa sociedade [...] 6) O sexto ponto diz respeito
ao método da ciéncia juridica, isto €, o problema da interpretacao [...]
0 positivismo sustenta a teoria da interpretacdo mecanicista, que na
atividade do jurista faz prevalecer o elementos declarativo sobre o
produtivo ou criativo do direito (empregando uma imagem moderna,
poderiamos dizer que o juspositivismo considera o jurista uma
espécie de robd ou de calculadora eletrénica) [...] 7) O sétimo ponto
diz respeito a teoria da obediéncia. Sobre este ponto ndo de podem
fazer generalizagdes faceis. Contudo, ha um conjunto de posicdes
no ambito do positivismo juridico que encabeca a teoria da
obediéncia absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no
aforismo: Gesetz ist Gesetz (lei é lei). (BOBBIO, 2006, p. 131-134).

Nota-se no Positivismo Juridico uma crenca exagerada nesta
capacidade critica do individuo racional de capturar a todo tempo a
complexidade e diversidade do contexto social a partir de métodos baseados
principalmente numa l6gica formal dedutiva. Esta prepoténcia racional
difundida no processo de construgdo dos sistemas juridicos é responsavel por
um sistema fechado e dogmatico, visto que vislumbra acima de tudo garantir o
valor da seguranca, ainda que sob o risco da injustica. Este cognitivismo
(NEVES, 1998) encontra-se na base do modelo positivista juridico, na qual esta
a presuncéo racional de tanto prever como interpretar bem as normas que
regulardo os casos concretos.

Por este motivo, a Etica e a Filosofia sdo destituidos de qualquer
realidade légica ou racional, sendo reduzidas a expressdes de natureza
emocional e subjetiva sem qualquer contetdo cientifico. Trata-se na verdade,
de um movimento cientifico nascido junto a preocupacdo pratica romana de
sistematizacdo e organizacdo, cujo método baseia-se numa supervalorizacéo
dos fatos singulares em detrimento da visdo geral orgéanica das coisas do
mundo, reduzindo seu espaco de interpretagdo a um subjetivismo racional do
intérprete, em que as realidades historico-culturais tornam-se estaticas perante

a analise. Na visao de Michel Villey:
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A histéria cientifica se assinala por seu culto aos fatos. Coleta os
fatos do passado (labuta infinita); depois se esforca em ordena-los,
pbé-los em sistemas; mas essas sinteses, invencdo do historiador,
tecidas nas formas conceituais de seu tempo particular, nédo
expressam a ordem antiga.

Foi assim que se instalaram no cérebro de nossos contemporaneos
tremendos erros histéricos de conjunto. A histéria cientifica é
inigualavel para filtrar o mosquito, mas fez-nos engolir enormes
camelos: o historicismo, essa ilusdo denunciada acima, de que tudo
se move em bloco na historia, as técnicas de producgédo, as artes e
filosofia. [...]

Os romanistas dos séculos XIX e XX tém em seu ativo inegaveis
sucessos no estabelecimento e na cronologia dos textos — o
conhecimento das solucbes. Talvez tenham conseguido determinar
se 0 cadaver do devedor devia ser ou ndo cortado em pedacos e
partilhado entre credores, no tempo das Xll Tabuas; e quantas
testemunhas eram necesséarias para proceder a alforria de um
escravo [...]. Mas, quanto a suas teorias de conjunto, e a visao que
trazem do direito romano em geral, elas ndo merecem que se lhes
tenham confianga. Como elas poderiam explicar idéias juridicas
romanas, ao passo que se obstinam a exp0O-las nas categorias
modernas? (VILLEY, 2007, p.28).

Nas ultimas décadas do século XIX surge no poés-positivismo um forte
movimento de critica e reestruturagdo do Positivismo. Destarte, os valores
revelam em um grau mais forte sua natureza normativa, principalmente através
dos principios constitucionais, apresentando-se como baluartes axiologicos
fundantes do constitucionalismo moderno. Nesta idade pds-positivista tanto o
Direito Natural classico como o velho Positivismo Juridico entram em
descrédito. Sendo assim, os valores sédo elevados a categoria normativa,
capazes que séo de impor obrigacdes legais e coordenar toda a aplicacdo da
ordem juridica. Apesar disto, ainda se nota uma pratica judiciaria distante do
paradigma retdrico, mas, antes ao contrario, proxima do antigo paradigma
positivista.

Esta crise por que passa o direito contemporaneo em termos de
regulacdo é fruto da incompatibilidade existente entre o discurso racional ja
assumido no campo tedrico baseado em estratégias retéricas de solugédo dos
conflitos sociais e o discurso pratico realizado no cotidiano das praticas
juridicas, que ainda estrutura-se com base na técnica positivista de solucéo de

conflitos, a partir da valorizacdo da lei e da seguranca juridica. Esta crise, na
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verdade, € uma crise da racionalidade pratica no contexto ético atual, em que
as exigéncias histérico-culturais do mundo contemporaneo apresentam-se de
modo plural e diverso, enquanto que os sistemas juridicos mantém-se filiados a
estratégias universalizantes e genéricas de regulamentacdo do processo
social.

A regulamentacdo de processo ético e social extremamente plural e
diversificado depende de um sistema juridico que, a0 mesmo tempo, que seja
aberto, seja também seguro na aplicacdo da justica. Talvez ai esteja a grande
dificuldade para a ciéncia do Direito, contemporanea, qual seja superar a
seguranca dada pelos textos escritos e pelo formalismo hermenéutico por meio
de um sistema que seja aberto no atendimento aos problemas circunstanciais
da realidade. Trata-se da afirmacdo da racionalidade pratica como uma
racionalidade consolidada cientificamente como métodos e critérios proprios.

Nota-se, portanto, o risco que apresenta a reducao do fenémeno juridico
a férmulas de conteldo matematico universalizante, haja vista a tenséo
existente entre o generalismo da lei e a dinamicidade dos contextos sociais. O
risco da virtude se perder, o risco da justica em ndo materializar-se, € o risco
gue atormentara sempre o fendbmeno juridico, pois ndo ha regras e leis
suficientemente bem construidas ao ponto de regularem, a todo momento, 0s
contextos que visam proteger. Deste modo, é importante destacarmos que a
justica juridica como busca pelo tratamento adequado das situagbes sociais,
atribuindo, a cada um, o que é seu de acordo com as disposi¢ées legais
existentes (Sentido Universal), necessita de uma reestruturacdo de seus
meétodos de resolucao dos conflitos.

Nesse sentido, a equidade representa um instrumento fundamental para
recuperacdo desta legitimidade perdida ou sob ameaca. Isto porque por ser a
justica um meio termo proporcional entre partes, a agcédo justa exige que o
homem justo, portador desta vontade, tenha firme e inabalavel seu desejo de
ser justo e tome a decisdo de acordo com tal fim. Como se ndo bastasse
desejar a justica, € preciso ainda que este homem utilize seu poder de
compreensao e calculo das circunstancias particulares relevantes que
envolvem o caso para assim aplicar a justica, demonstrando um ndo apego a
lei nos casos em gque a mesma nao se apresenta como o critério mais justo de

solucéo.
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Deste modo, a justica € dependente da virtude para sua realizacao
pratica. Como a virtude € uma disposi¢do habitual de agir conforme o meio
termo. E, como a virtude faz parte de um habito que é reiteradamente praticado
por meio de acdes repetidas, deduz-se que a virtude depende do poder de
escolha e decisdo do sujeito humano, sendo certo afirmar que a virtude
encontra-se sempre em risco pelo fato dela ser uma escolha livre. Segundo
Aristoteles a exceléncia ética “é incrementada e destruida pelas mesmas acdes
que a originaram, caso sejam levadas a cabo de um modo contrario ao
excelente. (ARISTOTELES, 2009, p. 45. EN, Livro Il, 3, 1105a 15-16). Esta
embutida & idéia de exceléncia ética o risco constante que a virtude tem de
virar vicio de acordo com 0s excessos ou caréncias dos sujeitos que agem ou
nao conforme a virtude. Aquele que possui a exceléncia ética, ou seja, a virtude
da justica estad acostumado a tomar para si quantidade inferior de bens por uma

disposicéo de carater formada pela habitualidade da conduta®’. Sendo assim,

[...] a disposicdo permanente do carater resulta, antes, de um
processo de habituacdo, de onde até terd recebido o seu nome,
«hdbito», embora se tenha desviado um pouco da sua forma original.
Daqui resulta evidente que nenhuma das exceléncias éticas nasce
conosco por natureza. Nenhum dos entes que existem a partir da
natureza pode ser habituado a existir de outra maneira. Como por
exemplo uma pedra. Ela desloca-se naturalmente para baixo e
ninguém podera habitua-la a deslocar-se naturalmente para cima;
ninguém a habituaria a isso nem que a arremessasse mil vezes para
o alto. E o mesmo a respeito do fogo. Ninguém podera habitua-lo a
tender naturalmente para baixo. Nada do que é constituido
naturalmente de uma determinada maneira podera ser habituado a
ser de outra maneira. As exceléncias, entdo, ndo se geram em nos
nem por natureza, nem contra a natureza, mas por Sermos
constituidos de tal modo que podemos, através de um processo de
habituacdo, acolhé-las e aperfeicoa-las. (ARISTOTELES, 2009, p.
40. EN, Livro 11, 1, 1103a 17-27).

2" ARISTOTELES. Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Anténio de Castro Caeiro. ido:
Atlas. 2009. P.46. EN, Livro I, 4, 1105b 6-1®iz-se que determinadas ac¢fes séo justas ou tadgse
quando forem tais como o justo e o temperado dizaea Mas justo e temperado ndo sdo os que
realizam accgdes justas e temperadas, mas, antgse @gem como 0s justos e os temperados. E por iss
correcto dizer-se que o justo se torna justo palizar accbes justas e o temperado se torna tedpera
por realizar accdes temperadas. Assim, ninguérarearfi sério, se ndo realizar nenhuma destas accbes
Mas a maioria ndo pratica nenhuma destas accofgyiRse na mera discusséo tedrica, pensando que
perseguir abstractamente um saber filoséfico &isunfie para ser sério. A maioria age, assim, deomod
semelhante aqueles doentes que ouvem com muitgdatenque os médicos lhes dizem, mas nédo fazem
nada do que Ihes foi prescrito”.
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Do mesmo modo é o fenébmeno juridico, que esta sempre a depender do
risco da justica ndo ser praticada, exatamente porque possui intima relagédo
com as ac¢des humanas, que sédo construidas num imenso espaco de liberdade.
N&o ha normatividade capaz de coordenar bem a liberdade sem que esteja
presente o risco da desordem e do desvirtuamento. Nao ha como disfarcar a
dificuldade enfrentada pelo Direito numa realidade ética atual fragmentaria e
plural por meio da alegacdo de uma suposta objetividade legal capaz de
resolver eficientemente os conflitos sociais aparecidos. Em choque estdo as
exigéncias diversas e plurais da realidade ética e uma pratica juridica ainda
predominantemente Positivista, acirrando a disputa por uma racionalidade
pratica mais condizente a realizacao efetiva da justica.

Neste ponto, € interessante destacar que os diversos sentidos de justica
trabalhados por Aristételes na obra Etica a Nicdmaco, o conceito e aplicacio
da equidade como concretizacdo da justica, bem como o papel do phronimos
na descoberta do que pertence a cada um a partir da superacdo do direito
posto, tornando-o justo, demonstra que a analise do discurso aristotélico
apresenta-se como um meio de melhor compreender o processo de realizacéo
do Direito no contexto contemporaneo.

O aproveitamento do discurso aristotélico é reconhecido a partir da
necessidade de observacdo do particular perante as exigéncias éticas do
contexto atual, tendo em vista a constituicio de uma racionalidade pratica
capaz de fornecer métodos e critérios de resolugdo pratica dos conflitos
racionais e compativeis com os contextos que regulamenta.

A tentativa de criar formulas baseadas numa légica matematica para
regular o processo social como que se fosse possivel apreender em regras o
intenso dinamismo e mutabilidade da realidade pratica vdo de encontro a
necessidade que o Direito tem como ciéncia de regular os casos concretos em
sua particularidade, ndo por um problema de legalidade ou do proéprio sistema
legal, mas pela natureza mesma das coisas ligadas a pratica do processo
social. Dai, a irredutibilidade do Direito a férmulas que busquem antecipar o
conteudo de suas decisdes, numa sintese do passado das realidades

probleméticas, em regras invariaveis. Isto porque,
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As regras juridicas ndo séo o direito; descrevem o direito. O direito é
algo que Ihes preexiste (jud quod est), objeto de pesquisa
permanente e de discussdo dialética, com o qual jamais coincidirdo
nossas férmulas.

Porque as regras descrevem o direito de modo sempre incompleto,
seria errado atribuir-lhes uma autoridade absoluta. (VILLEY, 2007, p.
67).

Mediante esta crise de legitimidade por que passa o Direito
contemporaneo, a Equidade®’, a Phronesis e a Justica, com os sentidos
atribuidos a elas no discurso aristotélico, representam uma alternativa para
recuperacdo da eficiéncia regulativa do sistema juridico. Isto porque, a
compreensao do caso concreto mediante a universalidade da lei favorece uma
interpretacdo conforme a justica, atribuindo, a cada um, o que é seu numa
superacdo do direito posto. Neste ponto, € importante que se diga, que
estamos nos referindo a equidade considerada sob a perspectiva do paradigma
retérico e ndo baseada na logica positivista, na qual ela é considerada fonte
normativa nao principal, servindo como mero critério de correcdo da justica

legal a partir do método da integracdo normativa.

5.2. Equidade como superacdo da Justica Legal a partir da realizacdo do
proprio sistema juridico

Antes de adentrarmos ao tema, € importante destacar novamente que o
sentido grego aristotélico atribuido a justica legal refere-se a um conjunto de
disposi¢cdes de leis inspiradas numa certa perfeicdo cosmica, reguladoras da
comunidade politica, tendo em vista a conquista do bem comum. Nesse

sentido, a acdo do homem equitativo, que no processo de correcao do justo

2" BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes Bilosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 2006. P.
171. “O poder judiciario, portanto, ndo € uma fopticipal (ou fonte de qualificagdo) do direitstd

ndo exclui, entretanto, que o juiz seja em qualgaso uma fonte delegada. Isto acontece quando ele
pronuncia um juizo de equidade, a saber, um juizongo aplica normas juridicas positivas (legisest;

e podemos até acrescentar; consuetudinarias) pretas. No juizo de equidade, o juiz decide segund
consciéncia ou com base no proprio sentimento ste&@u(...) Ao prolatar o juizo de equidade, o jgiz
configura como fonte de direito, mas ndo com fgmiecipal, mas apenas como fonte subordinada,
porque ele pode emitir um tal juizo somente se medida em que a autorizado pela lei, e, de gealqu
maneira, nunca em contraste com as disposicoes’da |
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legal age como se legislador fosse do caso concreto, pressupde, portanto, um
conhecimento consideravel da propria legalidade, tendo em vista que somente
aguele gque tem conhecimentos suficientes do préprio conjunto de leis pode
construir uma alternativa para o caso concreto que resguarde as intencdes
gerais da justica impregnadas pelo sistema juridico legal e ao mesmo tempo
crie um meio para a resolucdo sistematica do caso, gerando como
consequéncia de suas ac¢bfes bens compativeis com o proprio sistema. O

aplicador do Direito para que seja equitativo,

[...] ndo ser& tdo rigoroso na aplicacdo intransigente da lei que se
torne obsessivo, mas, embora a tenha do seu lado, sera
suficientemente modesto ao ponto de ficar com uma parte menor do
que |he seria devido. Isto é, mantém-se equitativo. (ARISTOTELES,
2009, p. 125. EN, Livro V, 10, 1138a 2-3).

Quando Aristételes diz que para ser equitativo o homem néo deve ser
tdo obsessivo e intransigente na aplicacdo da lei, mesmo que a lei esteja do
seu lado, ele deseja exaltar o principio de que a equidade recupera o sistema
legal pelo revigoramento de seu fundamento de validade que € a conquista da
justica. Isto ocorre, a partir do momento em que a equidade permite pela
sensatez uma compreensao profunda das relacbes existentes em funcéo da
observacédo da realidade pratica em suas circunstancias. Possuindo um desejo
reto e agindo por meio de um raciocinio verdadeiro sera capaz de realizar a
justica, atribuindo-se adequadamente a cada um o que é seu. Mantém-se como
homem equitativo aquele, que ao invés de extremar-se numa radicalizacao do
processo de aplicacao global da lei prefere tomar para si quantidade inferior de
bens e atribuir ao outro, quantidade inferior de males, por meio da observacéao
das realidades particulares que o envolve num processo de compreensao mais
trabalhoso e delicado do problema que Ihe exige uma solucdo adequada, nao
atingida pela universalidade da lei. Tudo isto porque este homem anseia pela
pratica da justica. O acordo realizado em processos judiciais talvez represente
um dos melhores exemplos praticos a respeito da equidade. Isto porque o
acordo nao é o melhor para nenhuma das partes, mas também nao € ruim para

nenhuma delas. Aquele que abre méao de parte do seu direito o faz porque
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compreende as circunstancias particulares que regem o caso ao ponto de
preferir a solugéo a manter-se obcecado ao que a lei lhe confere.

Nesse sentido, a justica como equidade é uma disposi¢cado de carater,
que nao é mero instrumento hermenéutico de boa interpretacdo da lei. Ao agir
por meio da equidade o aplicador da lei apega-se ao sentido de Direito
enquanto justica e ndao enquanto legalidade, haja vista que a legalidade
desloca-se da lei para a propria realidade pratica. Nao se pode dizer, portanto,
que o problema da lei € um problema apenas hermenéutico, sendo que a
correcdo do justo legal seria uma forma de interpretar a lei num sentido
superior de justica imanente a uma legalidade presumida como perfeita. A
Equidade € mais que mera correcdo do justo legal. Trata-se da ansia pelo justo
na superacdo do legalmente posto, mediante a observacdo praticas de
circunstancias que devem ser especialmente consideradas.

E assim que a equidade pode ser considerada mais que um instrumento
de hermenéutica juridica. Isto porque representa o proprio fundamento da
justica como forma de realizacdo do equilibrio e do meio termo proporcional
entre as partes. Ou seja, a equidade € um instrumento de dar atencdo as
particularidades do caso. Ela esta além de uma legalidade formal, embora seja
através do proprio sistema legal e de seu modelo de justica que se retire a
aplicacao da equidade. Deste modo, a manipulacédo do sistema legal tem como
fim a justica, mas ndo € a lei em seu sentido estrito que serve de instrumento
para realizacdo da equidade e sim o senso de justica encontrado como estado
de ansiedade no homem equitativo que mantém firme seu propésito de atingir o
justo, recuperando sentidos desperdicados para realizacdo do projeto maior de
um homem justo, que é a pratica da justica.

Estes sentidos recuperados encontram-se disponiveis na realidade
pratica problemética, que é por natureza mutante, ndo sendo um problema da
lei e de sua legalidade e sim da natureza do processo social, imprescindivel
para realizacdo do Direito enquanto ciéncia da justica. Desta maneira, somente
realiza a equidade aquele que lanca mao do conhecimento completo e maduro
da situacdo problematica, o que Ihe torna capaz de lancar maos de variadas
estratégias para realizagdo de suas finalidades. Como € preciso definir bem os
meios para que a acao seja correta e condizente ao fim, o pensamento

equitativo realizado somente pelo phronimos representa a superacdo do
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sistema legal pela anélise e compreensdo do proprio sistema numa superacao
do direito posto, tornando-o outro.

Mas porque entdo que ha casos em que o aplicador do direito na
utilizacado da lei como instrumento para realizacdo da justica, ainda que néao
completamente adequada naquela circunstancia, ndo consegue organizar seus
métodos ao ponto de atingir os resultados minimos propagados pelo sistema
legal? A Equidade representa um esfor¢co continuo, interdisciplinar e dialético
de busca pela compreensdo do problema em sua ampla relagdo com o
contexto em que se insere. Ela visa adequar o generalismo da lei ao caso
concreto de modo proporcional, atribuindo a cada qual o que é de direito
mediante a observacado do agir pratico circunstancial. Assim sendo, a equidade
€ aplicada em praticamente todo ato judicial, pois cada ato lanca méao de meios
para realizacdo de determinados fins, sendo que o ato maior de um processo
que € julgar representa tdo somente um resultado final do processo de
compreensao daquela realidade problematica. A Equidade esta presente em
todo o processo e € utilizada continuamente, sempre que se exige maior
observacdo das particularidades, pois o pensamento equitativo conforma-se
com a lei, adaptando-a aos casos regulados. O homem equitativo ndo rompe
com o sistema, conserva-o, porém o reforma de modo mais inteligente e
dindmico. Dai, a extrema necessidade de conjugarem-se equidade e phronesis
para realizacdo da justica, pois é esta ultima que fornecerd os meios
adequados de realizacao deste processo.

Pode-se dizer que a equidade e seu resultado pratico ndo é algo idéntico
a lei e nem com ela incompativel, mas sim a superacao do sistema legal por
meio de uma observacéo atenta das peculiaridades do caso, o que permite a
extragdo de uma compreensao inteira e completa dos melhores meios para

realizacéo da justica.
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5.3. A configuracdo da Phronesis como razao préatica e sua contribuicdo para

realizacdo do Direito

A Equidade é uma virtude ética que serve como mecanismo de
concretizacdo da justica. Por corrigir e adequar proporcionalmente os
conhecimentos trazidos pela generalidade da lei aos casos particulares, a
equidade é também um meio de materializacdo da prépria justica legal. Sabe-
se gue o problema lancado por Aristételes esta na raiz do fenémeno juridico. A
ordem legal nada mais é do que uma forma de proteger e salvaguardar um
conjunto de bens reconhecidos como importantes para o desenvolvimento
individual e coletivo, que por estarem susceptiveis a constante deterioracéo
exigem uma protecao e esta protecdo é exercida por meio da legalidade. Assim
sendo, a lei surge para regular uma situacdo especifica desenvolvida na
realidade prética. Esta realidade problematica, que a todo tempo esta a exigir
desta ordem legal, novas posturas compativeis com os sentidos também novos
surgidos no desenvolvimento ligeiro das relacdes sociais cria um déficit de
regulacdo por ndo ser acompanhada pela generalidade da lei. Isto porque o
processo histérico cultural se realiza num patamar mais rapido que a
institucionalizacdo das proprias leis em seu processo de elaboracao.

Este descompasso acaba por exigir metodologias mais elasticas que
permitam ao aplicador da lei a elas recorrer, a fim de concretizar a justica.
Portanto, se interessa mais ao Direito o reconhecimento da Justi¢ca, fonte de
sua legitimidade e validade, do que uma possivel perda da seguranca juridica,
em razao da abertura provocada pela possibilidade de se recorrer a estruturas
de solucdo de problemas fora da legalidade no sentido estrito do termo, a
Equidade, apresenta-se como uma alternativa para se resguardar a
estabilidade da propria ordem de leis, por confirmar a inteligéncia do sistema
geral em tratar de modo igual as situagcdes iguais e desigual as situacdes que
exigem tratamento especial em funcdo de sua diferenca material, exatamente
por dar atencdo ao particular circunstancial.

O papel do juiz neste processo € ainda mais fundamental para a garantia
da justica, pois é ele o responsavel por mensurar o arranjo de respostas a

serem ofertadas pelo Direito para solucionar as exigéncias sociais que lhes
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chegam. Recorrer a Equidade €, sem davida, um importante instrumento de
resguardo as diferencas casuais pelo desejo reto da justica, mas o juiz deve
também saber agir, no caso, saber aplicar a lei, conforme o que é justo. Nesse
sentido, € inequivoca a necessidade de se recorrer a virtude da sabedoria
pratica para que tenha a possibilidade de avaliar toda sistematicidade da ordem
legal, considerando os fatores que interferem na concretizacdo da justica. Isto
porque a sensatez permite a ele prover estratégias plurais e eficientes de
realizacdo do préprio sistema legal, ou seja, permite agir com correcao,
raciocinar de modo verdadeiro, mantendo-se integro no processo de adotar
como prética apenas o que é conforme justica. Do necessario entrelacamento
existente entre Equidade e Phronésis permite-se superar o direito posto,
tornando-o uma pratica constante de justica.

O pensamento do phronimos representa uma contribuicdo fundamental
para que a Equidade ndo importe em transgresséao injustificada da lei e para
gue ela de fato alcance suas finalidades éticas pela capacidade calculadora da
alma de encontrar os meios para realizacdo do fim e de realizar com correcéo e
eficiéncia as a¢bes praticas condizentes com a justica.

Por isto, pode-se dizer que a equidade e a Phronésis desenvolvem-se
em quase todas as atividades judiciais durante o desenvolvimento processual,
ndo podendo ser reduzidas tdo somente a fase de deciséo. Isto porque o
pensamento pratico equitativo por ser uma colaboracéo para concretizacao da
justica, seu fim principal, deve preocupar-se com todos o0s atos que predispéem
esta realizacdo, adaptando em cada situagéo problema a generalidade da lei
ao caso concreto e lancando mao de estratégias plurais para solucao dos
problemas. Sendo assim, do mesmo modo que para decidir 0 juiz deve levar
em consideracdo todos os sentidos particulares capturados em funcdo da
observacéo do agir pratico em sua circunstancialidade, ele também fara uso de
tais virtudes ao solicitar uma prova pericial, para considerar determinados fatos
como relevantes no processo, para justificar suas decisbes e
consequentemente diversos atos processuais.

A justica, portanto, deve ser percebida num processo de avaliacdo das
circunstancialidades do caso concreto, adaptando toda generalidade da lei por
meio da realizacdo da equidade como pensamento proporcional. A tentativa de

resumir em fOormulas matematicas a ciéncia juridica por meio de parametros
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antecipadamente institucionalizados ndo acompanha a necessidade que o
Direito contemporéaneo tem de realizar a justica por meio de uma atencao
especial ao problema particular. A Phronésis como racionalidade pratica do
saber realizar permitira o provimento das melhores estratégias e das mais
condizentes a realizacdo da justica, haja vista que se direciona para a pratica
de uma boa decisdo. O Direito € um processo em constru¢cdo, sem uma
resposta pronta e definitiva, ainda mais com as exigéncias plurais e casuais
gue marcam o contexto contemporaneo, em que mais do que nunca percebe-
se que os elementos gerais da lei sdo insuficientes a realizacao do Direito.

Na contemporaneidade este problema avulta-se ainda mais, pois a
realidade problemética marcada pela pluralidade e fragmentacdo de valores
exige ainda mais o papel do juiz vivente auténtico do problema, que busca
alternativas processuais e pensamentos de justificacdo racional para os casos
mal regulados pela legislacdo geral. Trata-se de ter acesso as informacdes e
valores substanciais dos litigios. Este juiz deve interessar-se pelo problema e
distanciar-se da facilidade exegética trazida pela lei.

Todo caso é circunstancial na medida em que diferentes sdo as partes e
0s elementos processuais. Seu interesse pelo problema é seu interesse pela
funcéo judicial e ser phronimos representa mensurar com intensidade todo o
emaranhado de respostas possiveis as situacdes problema e ofertar a cada
uma delas, no desenvolver do processo judicial, as respostas mais condizentes
a realizacao das finalidades juridicas.

Contudo, o fato da sensatez ser uma virtude pessoal ndo nos induz a
pensar que a posicado ocupada pelo juiz como um terceiro entre as partes exige
dele outra virtude para concretizacdo dos fins que visa? Como a Phronésis
adapta-se a este caso especifico de avaliagdo e decisdo, haja vista que a

principio ela é uma virtude avaliada nas rela¢des inter-pessoais?
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5.4. A virtude da Synesis no processo de compreensdo do papel do juiz e da

realizacdo do Direito

Com o desenvolvimento dos estudos a respeito da virtude ética da
Equidade e da virtude dianoética da Phronesis no processo de constituicdo de
uma acao justa percebe-se que a aplicacdo destas virtudes na obra aristotélica
foram analisadas em funcédo de relacdes interpessoais. Isto significa que, a
principio, possamos estar diante de um obstaculo na aplicacdo dos
conhecimentos referentes a Phronésis e a Equidade na ciéncia juridica. Esta
afirmacao decorre do fato de que a posicédo ocupada pelo juiz entre as partes é
distinta da posicédo ocupada pelas partes entre si no processo de acéo pratica.
Em geral o homem sensato é analisado na obra aristotélica de modo
predominante como agindo em relagdo a outra pessoa. E certo que o que
interessa € a busca de uma orientacdo do modo como se desenvolve a acao
justa e como a justica pode contribuir para realizacdo do Direito a partir dos
fundamentos aristotélicos sobre Equidade e Phronesis. No entanto, a marca
destas diferentes posi¢coes ocupadas pelos agentes nao deixa de ser um ponto
a ser superado por uma compreensao sistematica da ética nicomagquéia.

E importante que se ressalte que ja na Grécia Antiga houve um
deslocamento da concepc¢édo de justica como universal para uma concepcao
particular de justica. Do mesmo modo a nog¢édo do Direito passa por estas
transformacdes. Isto porque se muda de uma noc¢éo geral, césmica e universal
para uma nocao particular, humana e distribuidora de bens na comunidade
politica. Esta saida do Direito de uma ordem subjacente para uma estrutura
externa propositiva de ordem fez surgir a figura do juiz como elemento
indispensavel na realizacdo da Justica e do Direito, exatamente por ele ter
como papel fundamental distribuir e proteger os bens considerados relevantes
por uma da comunidade.

Para se ter uma idéia, o Livro V de Etica a Nicdmaco representa um
claro exemplo da preocupagdo de Aristoteles com a realizacdo da Justica
Juridica dentro do contexto da época, desvencilhada de questbes de ordem
cosmica. As avaliacdes dos comportamentos humanos e seus costumes éticos,

assim como a revelacéo de diversas acepc¢des praticas sobre modos de justica
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indicam a derivacdo das primeiras idéias de Direito como um sistema que
protege determinados bens e valores. Michel Villey em seu livro “O direito e os
direitos humanos”, analisando a obra Aristotélica diagnostica trés atributos do

direito surgidos na analise da justica particular:

1) Um objeto: O direito é um objeto exterior ao homem [...] 2) Uma
proporcao: O ‘td dikaion’ é uma propor¢éo, - um analagon: efeito de
uma partilha proporcional. [...] 3) Um meio entre dois extremos: Para
completar a analise do dikaion, Aristételes o define por um terceiro
termo: o méson. Essa palavra permitira compreender ndo sé o
objetivo perseguido, mas o método utilizado pela ciéncia do
direito.(VILLEY, 2007, p.45-52).

O primeiro termo indica uma separacdo existente entre aquele que é
portador da justica (visdo moral interna e subjetiva) e as disposi¢cdes que
protegem a justica como objeto de uma dada legalidade (viséo juridica externa
e objetiva). Trata-se de uma diferenciacdo proposta séculos depois por
Immanuel Kant (KANT, 2003, p. 74) entre moral e direito, a partir da autonomia
e da heteronomia, que de certa forma nos auxilia a compreender a identidade
do Direito e 0 modo como ele foi se desenvolvendo ao longo da historia.

E o inicio da percepcéo de que ha determinados bens, objetos da justica
particular e até mesmo da justica geral, que por serem importantes para
manutencdo da ordem comunitaria devem ser protegidos por meio de um
aparelho externo e com capacidade de se impor.

Ao caracterizar a justica particular como uma forma de partilha de bens e
onus dentro de uma relagdo social, Aristoteles evidencia o direito subjetivo
como uma parte que cabe ao sujeito dentro do complexo social e ser justo
nesta situacao € partilhar devidamente tais bens e tais males. Mas, e se esta
partilha ndo ocorrer segundo uma justa propor¢cao?

E aqui que se define precisamente a necessidade do juiz no processo de
constituicdo da justica. A ele cabe indicar e dizer o Direito (justo) presente no
caso entre as partes. Inclusive, é importante que se enfatize que o radical “Dik”,
presente na definicdo de justica para os Gregos, donde também deriva a

palavra “To Dikein” significa “dizer o direito” presente num caso. Assim,
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Dikaios, to dikaia, dikein em oposicédo a adikaios, to adikaia, adikein
sdo traduzidos tendo em vista a oposicdo entre JUSTICA e
INJUSTICA. Na raiz das palavras portuguesas esta o étimo latino
IVS, direito. Se, mantivermos, entdo, presente o sentido do étimo, a
teia de significacdo encerra conceitos como legalidade e ilegalidade,
respeitar ou desrespeitar os direitos de outrem e, assim também,
entdo: justica e injustica. Contudo, no étimo do grego, encontramos
DIK — a mesma raiz do verbo (...), apontar para (...), indicar(...). E 0
objecto dessa indicagdo é o caminho em direcgdo ao
restabelecimento da ordem e do equilibrio das coisas. A adikaia
exprime assim perda do equilibrio, desordem, saida para fora dos
eixos, desvio, e assim também transgressdo. (ARISTOTELES, 2009.
p. 259).

No latim a palavra “judicere” também indica-nos que o0s termos
referentes a justica assemelham-se a “dizer o direito”, ou seja, indicar naquele
caso concreto qual é o direito existente. Esse Alguém que diz o direito
necessariamente deve ser externo a relagdo avaliada. Assim sendo, quem diz
o direito, diz em relacdo a algo que observa. O juiz tem o papel de dizer o
direito entre as partes envolvidas num dado conflito social. Sua sentenca, ou

seja, sua maxima decisdo, “gnome?®”

representa uma possivel solucdo para
aquele problema avaliado e que para ser justa depende de uma série de agbes
conformes a justica.

Sabe-se que para realizacdo da justica ndo basta somente deseja-la,
nem mesmo basta ser um homem equitativo para aplicar a equidade, haja vista
que as virtudes éticas, embora importantes no processo de constituicdo da
acdo justa, ndo sdo suficientes para sua realizagdo pratica. E preciso a
intermediacdo da sensatez como capacidade calculadora de estabelecer as
melhores estratégias, discernindo o que é compativel ou ndo a realizacédo deste
fim, ou seja, capacidade de realizar, de agir bem, de construit um raciocinio
capaz de chegar ao fim, mantendo integro o desejo reto. Entretanto, por ser a
Phronesis uma virtude circunscrita ao ambiente pessoal, na qual a pessoa €
um participante ativo no processo de desejo e realizacdo da justica, muitas
vezes em relagdo a uma outra pessoa, com a posi¢cao ocupada pelo juiz de um

terceiro equidistante entre as partes, restaria comprometida a aplicagcdo da

% ARISTOTELES.Etica a NicomacoTraducdo do Grego de Antbnio de Castro Caeiro. Sdo:
Atlas. 2009. P.261. “(...) significa juizo em gesdntenca ou maxima. Ser compreensivel é uma fdema
ter consideracdo por outrem, por isso, de julgaactares, condenar, mas, aqui, perdoar. O t€rmo
significa julgar conjuntamente, ter simpatia pompoeender e perdoar”.
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justica no caso? Restaria frustrada por uma impossibilidade I6gica a realizacéo
da justica, tendo por base a Equidade e a Phronesis? Entdo, como ser justo no
papel de juiz? Se a virtude € necessaria para realizagdo do bem, considerado
como acao pratica justa, como sera que 0 juiz no caso concreto exercera esta
virtude? Restara a ele tdo somente uma aplicacdo mecanica da lei, visto que
nao tem como utilizar a sensatez como instrumento de realizagao da justica?

Nota-se, portanto, que ndo € possivel extrair da obra Etica a Nicomaco
uma concepc¢ao de que o equitativo ou 0 justo possa ocorrer de um juiz para as
partes, haja vista que ele estaria impossibilitado de exercer a sensatez como
disposicéo dianoética de carater por se tratar de uma virtude pessoal e ele, no
papel de juiz, avaliar situacbes externas. Além disso, 0 juiz somente tem
condicbes de dizer o direito porque se encontra equidistante das partes de
modo que observa o que ocorre sem fazer parte do problema. A idéia presente
em “dizer” o direito é um tanto quanto distinta da idéia de viver o direito, pois
guem diz dele, ndo necessariamente participa diretamente, embora seja
também possivel ao juiz desejar a justica como disposicao ética de carater.

No caso especifico de realizacdo da justica juridica por parte do juiz esta
somente serad possivel pelo exercicio da virtude dianoética da Synesis,
traduzida também como compreensdo ou bom entendimento do caso.

Aristoteles traduz esta virtude da seguinte forma:

“Entendimento e bom entendimento sdo aquelas qualidades segundo
as quais dizemos que alguém tem entendimento ou €é bem
entendido, e ndo € o mesmo que conhecimento cientifico ou opinido
(porque assim todos seriam pessoas entendidas), nem se trata de
um conhecimento cientifico particular, como a medicina a respeito da
salde e a geometria a respeito das grandezas [espaciais]. Ndo ha
também entendimento acerca dos entes que sao eternos e sao
imutaveis, nem acerca de tudo o que tenha acontecido, mas apenas
acerca daqueles entes relativamente aos quais ha dificuldade de
compreensdo e sobre os quais é possivel deliberar. E por este
motivo que ha entendimento acerca das mesmas coisas a respeito
das quais se pode ser sensato. Contudo, entendimento e sensatez
ndo sao o0 mesmo. Enquanto a sensatez tem uma funcdo de
comando, a respeito do que se deve ou nao fazer — e esse € 0 seu
fim —, o entendimento tem uma mera funcdo de discernimento.
Entendimento e bom entendimento, ou ter entendimento e ter um
bom entendimento, sdo a mesma coisa. (ARISTOTELES, 2009, p.
140. EN, Livro VI, 10, 1142b34 a 1143 al2).
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Deste modo, possuir entendimento diz respeito as mesmas coisas
daquele que é sensato. A diferenca € que a sensatez possui uma fungéo de
comando na criacdo de estratégias de acao prética, que pertencem as pessoas
que sado participantes diretas do processo de desejo e realizacdo da acao,
enquanto que o entendimento é a capacidade de compreensao, de analise
profunda e detida da realidade observada por meio do discernimento do que
afeta ou ndo a realizacdo de um certo fim. Se, é fato que a justica juridica ou
legal somente pode concretizar-se com a observacéo de questdes particulares,
muitas das vezes desconsideradas pelo tratamento convencional e generalista
da lei, certo € que a compreensdo do caso concreto desempenhara uma
funcdo crucial na aplicacdo da equidade como critério de constituicdo da
justica. Como a Synesis se constitui como virtude de carater também radicada
na alma humana, ela apresenta-se como uma constante e permanente forma
de se atentar para as questbes particulares baseadas nas circunstancias
praticas e assim aumenta as chances de realizar a justica a partir do
oferecimento de uma unidade de sentido para aplicacdo da lei, provendo de
estratégias seu aplicador.

Sinteticamente a realizacdo da equidade como virtude ética que se
preocupa com as circunstancias praticas, aplicando a lei de modo proporcional
dependera também da parte racional da alma humana para que desenvolva um
raciocinio de compreensao e consideracao das situacdes particulares e daquilo
que afeta ou ndo a realizac&o da justica. A retiddo do desejo de justica continua
sendo um moderador na realizag&o do justo, haja vista que repulsa aquilo que
€ contrario a realizacdo do bem. Destarte, esta capacidade de compreender, de
bem entender os casos envolve uma capacidade de perdoar. Isto porque 0 juiz
na aplicagcdo da lei ndo deve ser obcecado pela legalidade. Aplica a lei
proporcionalmente e considera as particularidades presentes, discernindo e
separando aquilo que € conveniente a justica de acordo com o que se vai
observando de cada vez. Este tratamento adequado das situacdes desiguais

deriva de seu poder de compreenséao e discernimento.

Ora, quando alguém tem capacidade de discernimento acerca
daquelas coisas que dizem respeito ao sensato, mostra ter
entendimento e ser bastante compreensivel ou ter capacidade de
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perdoar, porque todas as ac¢des equitativas sdo comuns a todos 0s
homens de bem nas suas relagbes com outrem. Assim, a
possibilidade de acgéo diz respeito as situagfes que de cada vez se
constituem em particular e aos seus limites extremos. Na verdade,
também o sensato deve poder reconhecer a particularidade e o limite
das situacdes que de cada vez se constituem; ter entendimento e
poder de compreensdo dizem respeito as situacdes particulares da
accao; tais situacdes sdo limite. (ARISTOTELES, 2009, p.141. EN,
Livro VI, 11, 1143a 30-36).

E este poder de compreensdo que permite uma aplicacdo n&o
convencional da lei, de modo nao rotineiro, de tal forma que a lei ndo é tomada
presumidamente e antecipadamente como instrumento absoluto de realizacao
da justica. Tudo isto, desde que se deseje com retidao a justica (Fim do Direito)
e tenha na equidade um instrumento de aplicacao proporcional da lei.

Todavia, mesmo que se deseje com retiddo a justica, mesmo que se
possua a equidade como virtude ética do carater tendente a considerar
proporcionalmente as questbes particulares, mesmo que se tenha
entendimento e compreensdao dos casos concretos, lancando mao de
estratégias plurais de solucdo dos conflitos apresentados a partir deste tipo de
analise, ainda assim nao se tera atingido a justi¢a juridica.

O juiz deve ainda realizar um ultimo ato no processo de constituicdo da
justica, que é decidir conforme o que é justo. A sentenca, conhecida como

29y

“gnome~”” representa o juizo em geral capaz de solucionar o que foi observado

29 LIDELL SCOTT. Dicionario, 2010. Disponivel emhttp:// www.perseus.tufts.eduAcesso em 10 de
Agosto de 2010gném-€ , hé A. means of knowing: hence, mark, token, Thgn.60;(pf.the teeth (cf.
gnémoén111 ), Arist. HA576b151l. organ by which one perceives or knows, intelligeric thought,
judgement(tés psukhéshé g. Pl.Lg.672b), ekmatheinpsukhénte kai phronémakai g. S. Ant.176: acc.
abs.,gnédménhikanosintelligent,Hdt.3.4 g. agathoskakos S.0T687 Ph.910 toiadeténg. Id.EI.1021;
kata g. idris 1d.0T1087 (lyr.); gnémaidiploantheto boulanPi.N.10.89; gndméimatheinti S.0C403;
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ouk apo g. legeis not withoutjudgement with good sense$.Tr.389 ater gndmésA.Pr.456 ; aneug.
S.0C594; gnéméikolazeinwith good reasonX.An.2.6.1Q gnéméitéi aristéi(sc.krinein or dikazeir) to
the best of onemidgementin the dicasts' oattrist.Rh. 1375a29hé kaloumenég. tou epieikouskrisis

dikaseinomémokasind.23.96, cf. 39.4Q téi d. g.Arist.Pol.1287a26 hostisgndméimé kathareuehas
not a clear consciencéy.Ra. 355 2. will, disposition, inclinationgusebeignémaiPi.0.3.41; g. Dios
A.Pr.1003; engnéméigegonenaitini to stand high in his favouHdt.6.37 paséitéi g. with all one's zeal,
Th.6.45 tina autousoiestheg. hexeinperi sphénautdbnAnd.1.104; g. e. peritina Lys.10.21; prostous
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conforme a justica. Isto porque a avaliacdo que se faz no ambito juridico é
sempre com base numa relacdo problematica, que ofende a determinados
bens considerados relevantes pelo direito. Trata-se de uma sintese unificada
de tudo aquilo que se viu e observou no desenvolvimento regular do processo.
E o momento final que deve ser amplamente compativel com o que se foi
construindo pela utilizacdo constante da equidade e da compreensao numa
busca por adequar proporcionalmente a lei ao caso concreto.

Alguns sentidos ofertados a “gnome” nos chamam atenc¢ao no Dicionario
Lidell Scott. A Gnome no senso comum é traduzida como sentenca,
julgamento, veredicto ou decisédo final, resultado de um longo processo de
interpretacdo e compreensdo do caso e do problema. Seu objetivo principal é a
resolucao pacificadora do problema avaliado, propondo algo como solugéo. A
necessidade de proporcdo e consideracdo de todos os fatores envolvidos no
caso é crucial para que uma sentenca seja justa e conforme a justica. Nao
basta uma avaliagdo convencional ou superficial do caso. E preciso atencéo
aos elementos envolvidos, mesmo porque toda decisdo deve ser motivada e

justificada racionalmente. Nesse sentido, a sentenca € também um

Athénaiougén g. ekheinto be inclined towards . .Th.5.44 empimplanaién g. tinos satisfy his wishes,
X.An.1.7.8 cf. HG6.1.15(pl.); aph'heautougndméson his own initiative Th.4.68 ek mias g. of one
accord, with one conser,10.59 miai gndméiTh.1.122, 6.17 dia miasg. gignesthaisoc.4.139; kata
gnéménaccording to one's mind or wishéstantakeithd katagndméneménE.Andr.737; anti mékata
g. ekbéiD.1.16: in pl., philiai gnémaifriendly sentimentsHdt. 9.4 IIl. judgement opinion, broténg.
Parm.8.61 tautéi. . t&éi gndméipleistoseimi | in cline mostly to this viewiddt.7.220(s. v.l.); alsatautéi
pleistostén gnédméneimi 1d.1.120; hé pleisté g. estitini 1d.5.126; tleonphereihé g. tini 1d.8.100; to
pleistontésg. eikhen. . prosmeixaiTh.3.31; gnéméntithesthaiHdt.3.80; houtdstén g. ekheinto be of
this opinion,Th.7.15 cf. X.Cyr.6.2.8 Ar.Nu.157% ei tini g. toiautépareistékeperi emouAnd.1.54; tén

téneménin my judgementor opinion,Hdt.2.26 5.3; ellipt., katageténeménAr.Ec.153, cf. PIb.18.1.18
D.H.lsoc.3: abs.gnédménemén Ar.V.983 , Pax232 para gnéméntois Hellésin egenetocontrary to
general opinionTh.4.4Q but parag. kinduneutaireckless venturerdd.1.7Q cf. 4.19 eipe mé parag.
emoi either contrary to my wish, or contrary to youuoeropinion,A.Aq.931, cf.Supp.454 freq. of
opinions delivered publichhestanaprostén g. tinos Th.4.56; Themistokleougindméiby the advice of
Th., 1d.1.9093; gndménapophaineindeliver an opinionHdt.1.4Q apodeiknusthaib.207, ekphainein
1d.5.36 ; tithesthai S.Ph.1448(anap.),Ar.Ec.658 apophainesthaE.Supp.336; poieisthai peri tinbn
Th.3.36; gndmaskatethentchave made up their minds, Parm.8.Bb3verdict, hétou dikastoug. 1G4.364
(Corinth, iv A. D.), cf. 685.32 (pl., Cret., ii B. C.R2. proposition, motiongnéméneisphereirHdt.3.80
.81, eipein Th.8.68, etc.; (butgnémasprotithenai hold a debateTh.3.39; gnémai treis proekeato
Hdt.3.83 : freq. in Inscrr., resolution, 1G12.118.28, etg; stratégbnib.22.27; Kleisophoukai
siumprutaneén ib.1hé ekpheromendy. ib.1051c26gndéménnikan carry a motionAr.V.594, Nu.432
kratein téi g. Plu.Cor.17. 3. gnémaj hai, practical maxims, Heraclit. 7&.A}.1091 X.Mem.4.2.9
Arist.Rh.1395a11(sg.,1394a22. 4. in pl., fancies, illusionsS.Aj.52 5. intention, purpose, resolvapo
toiasdegnéméswith some such purpose as thi).3.92 gndménpoiei sthai, c.inf., propose to do,
1d.1.128 kata gndéménof set purpose, D.H. 6.81 (so algpdmésLib.Or.33.13 , 50.12)tina ekhousa
gnémén with what purposePldt.3.119 oidad' ou gndméitini; with what intentS.0T527 cf. Aj.448; hé
xumpasag. ton lekhthenténthe general purport . .Th.1.22 éntou teikhoushé gnémé. . ,hina. . the
purpose of it was . . , that . 1d.8.90Bottom of Form 1.
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pensamento racional na qual o juiz dard o “dito” final sobre o caso, dizendo
qual é o direito ali presente entre partes. Sua justificativa é fruto desta propria
racionalidade necessaria, visto que a decisdo deve encontrar motivos para ser
desta ou daquela forma de acordo com a investigacéao realizada.

Portanto, os elementos serdo percebidos ao longo deste processo de
avaliacdo, que para ser justo deve levar em consideragdo o caso perante a
universalidade da lei e assim as virtudes da equidade e da synesis. Estas
virtudes indicardo o caminho a compreensao auténtica da situacdo problema,
sendo que a gnome nada mais € do que o poder de sintese intencional

direcionado a propositura de uma ordem justa.

5.5. O Papel do Poder Judiciario na Contemporaneidade

Em consonancia com os paradigmas cientificos que atualmente marcam
a ciéncia do Direito, a funcéo jurisdicional do Estado desempenhada pelo
Poder Judiciario também sofreu modificagbes e no atual contexto esta
buscando se adaptar as novas exigéncias de uma realidade sempre em
transformacéao.

A abertura para os problemas sociais num processo de integracdo maior
entre julgador e julgado, em que o Judiciario desempenha um papel ativo na
compreensao das circunstancias especificas que regulam o caso em concreto
e ao mesmo tempo, utiliza a lei como base para construcdo de decisdes justas
e seguras podem se apresentar como os melhores instrumentos para que 0s
juizes possam ter acesso as informacdes substanciais dos litigios. Uma postura
gue seja segura e aberta diante de uma realidade probleméatica complexa e em
construcdo é a melhor medida para concretizacdo da Justica e de um Estado
Democratico de Direito.

Portanto, uma deciséo juridica para que seja justa deve compreender o
mais amplamente possivel, para posterior sintese (julgamento), toda esta
realidade que envolve o litigio. A necessidade de se informar desta realidade
problematica complexa e mutante, aliada as influéncias que uma decisdo

exerce na determinacdo dos comportamentos ético sociais, leva a concluir pela
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abertura da ordem juridica como requisito a sua legitimidade e condicédo para
realizacdo do Direito. Abertura esta que muitas vezes significa maior integracéo
e participacao dos setores envolvidos na realidade do processo judicial.

A neutralidade necessaria ou possivel para que o juiz possa alcancar
uma interpretacdo o mais objetiva no caso em concreto, ndo significa que o juiz
deva se desvencilhar de toda e qualquer influéncia politica, social ou cultural,
mesmo porque neste sentido nenhum juiz é neutro. Pelo contrério, se ao juiz €
importante ter uma compreensédo ampla e profunda do conflito social para que
seu julgamento seja justo, ndo ha outra medida sendo conviver com as
inconstancias e temores que uma aproximacdo mais atenta da realidade
problemética provoca. A ameaca de um Poder Judicidrio exageradamente
intervencionista que utiliza critérios inseguros deve ser combatida com politicas
de controle de constitucionalidade das decisbes com boa e razoavel
fundamentacgéo das sentencas (Justificativas Racionais). Isto porque a decisao
judicial como sintese de um longo processo de investigacdo das circunstancias
problematicas da lide € resultado de um saber cientifico, cujo certificado de
cientificidade ndo implica num saber técnico, tedrico e formal, distante das
influéncias préaticas que inevitavelmente deve sofrer, apesar de também né&o
ser fruto de um subjetivismo relativista e ideoldgico que coloca o julgador acima
dos fatos e valores a serem julgados. A ciéncia do Direito possui estruturas
racionais de uma ciéncia pratica, que permitem sua validade como sistema de
regulacéo e neste sentido a aplicacao dos significados de Equidade, Phronesis
e Justica no discurso aristotélico podem auxiliar a realiza¢éo do Direito.

Deste modo, a exigéncia de um juiz ativo, sensivel as circunstancias do
caso e mais criativo no modo como compreende a lei e os valores € um juiz
adequado ao contexto ético contemporaneo e mais préximo & justica material®°.
E mister encontrar um método capaz de viabilizar a emissdo de juizos que
tenham por base uma justica ndo meramente formal, mas material, no sentido
de vivéncia do Direito. Nesse contexto, a ampliagdo dos poderes dos juizes

pode apresentar-se como um instrumento de definicdo e controle de politicas

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocaspéctos da Logica da Decisdo Judicial. S&o

Paulo: Millennium, 2005. P. 93. “A restricdo do &fo a norma — de carater abstrato e geral — nédo
consegue conviver com a nova idéia de justica,iggdéica uma grande confianca no poder criativo do

julgador, de quem se espera uma sensibilidade mefittada para lidar com o sempre mutante contexto
social”.
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publicas, de coordenacdo do processo social na definicdo do espaco publico e
privado, bem como no auxilio para coordenacdo de um projeto ético na
contemporaneidade. Porém, tudo isto deve se realizar nos estritos limites das
responsabilidades legais assumidas pelo Poder Judiciario de modo a
consolidar o papel do Direito no contexto ético atual como meio de auxilio na
constituicdo de uma raz&o pratica individual e coletiva baseada no bem estar
social e na felicidade humana.

Hoje, ja voltamos a atingir uma posigdo de maior equilibrio; se nao
subordinamos rigidamente os juizes aos textos logico-formais, é
porque ndo o compreendemos alheio ao mundo das realidades
humanas, aplicando, como um simples autdmato, imperativos de leis
resultantes tdo sé de diretivas abstratas, ou agindo perigosamente, a
margem da lei positiva, que Ihe cabe aplicar com o sentido integral
do direito; mas também n&o o colocamos acima das leis e das
necessidades sociais de sua interpretacdo. (REALE, 2002, p. 438).

Atente-se que surgiu nos ultimos tempos a exigéncia de maior
participagcdo do Poder Judiciario nos fenémenos éticos, politicos e sociais.
Trata-se de uma reestruturacdo dos paradigmas classicos de decisdo e
interdependéncia de poderes, bem como do antigo modelo de imparcialidade
com que o Judiciario satisfazia-se em apenas aplicar a legislacéo
mecanicamente. Nesse sentido, o papel politico do Judiciario e de certo modo
do proprio Direito na avaliagéo e determinacdo do que € permanente e do que
€ variavel dentro do contexto ético representa um importante instrumento de
acesso a democracia material, possibilitando assim a garantia do que é justo e

essencial na realidade problematica das relacdes sociais®.

31 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidadeividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 40. “Eis que a reconstitucioagho implicou nitido alargamento das func¢des dos
juizes e uma maior participagao do Judiciario moblpmas gerais da vida brasileira. Deste moda éab
comunidade dos profissionais do Direito uma refler&is profunda acerca destas questbes, tendo em
vista que a ‘nova retérica’ oferece novas possiaides de reflexdes no mundo do direito e postuka um
integracdo maior entre a producado doutrinario-atécie o quotidiano do juiz e do advogado. Ademais,
nos Ultimos anos tem-se frequentemente sustentadofiscalizacdo maior da atividade do judiciario,
cogitando-se por vezes o controle externo desterpotrata-se de um debate dificil, complexo e
delicado. Entretanto, pode-se apontar uma outnador diferente daquela do controle externo — de
procurar garantir mecanismos de fiscalizacdo dedade e da comunidade dos operadores do direito em
relacao do judiciario. Tal se daria, basicamenferér de uma outra perspectiva, situada numa rnkame
metodoldgica, através de um exame mais apuradardtaimentacdo das decisdes, a luz de todas essas
cogitacdes de natureza tedrica abertas ¢éfmarchetopica. Neste quadro atual, onde tradicionalmente
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No entanto, é importante que se diga que o movimento de politizacdo do
Poder Judiciario ndo deve significar necessariamente ideologizagdo do mesmo,
como se 0s juizes estivessem deliberadamente e aprioristicamente a favor de
uma das partes em funcéo das ideologias ou modos de compreender o mundo
que possuem. Assim sendo, embora as idéias variem para cada julgador e elas
se manifestem de diferentes formas, sendo um elemento insito a qualquer ser
humano se orientar pelo modo que concebe os fatos e coisas, a defesa da
politizacdo do Poder Judiciario ndo representa um argumento a favor do
psicologismo subjetivo relativista ou mesmo do Realismo Juridico. Acredita-se
na necessidade de maior participagdo do poder judiciario, sem
necessariamente se envolver ideologicamente ao ponto de debilitar inclusive o
carater cientifico do saber juridico, baseado na possibilidade de aplicacéo
equitativa da lei, mediante a circunstancialidade pratica do caso.

Para que se tenha maior controle de tais papéis a serem
desempenhados, toda decisdo como sintese de um intenso processo de
investigacao racional dos problemas que envolveram um determinado caso em
concreto, deve ser respaldada por uma fundamentacdo técnica e racional
condizente com o sistema legal vigente. Toda decisdo como escolha ou opg¢éo
livre, mas ndo arbitréria, por uma tese deve ser justificada racionalmente e os
argumentos juridicos que |he dao validade apresentados publicamente. Assim
sendo, ao julgar, o juiz ndo elabora uma decisdo com base em suas vontades
ideoldgicas ou subjetivas sem racionalmente declarar quais motivos juridicos®*
Ihe indicaram aquela determinada decisdo normativa como a mais condizente
aguela realidade fatica, tendo em vista a conquista de uma acéo justa.

|35

Desta forma, uma decisdo que nao seja razoavel nao pode ter

validade. Esta razoabilidade, na verdade, representa uma necessaria

garantida em nossa histéria juridica, impdem-se wtencdo maior a questdo concernente as
justificativas pelas quais os juizes chegam asdesique dirimem as lides a elas submetidas”.

* BRASIL. Lei N° 5.969 de 11 de maio de 19T3. Cédigo de Processo Civiérie Compacta, S&o
Paulo, Ridel, 2001. Legislacdo Federal. Artigo 1&l juiz apreciara livremente a prova, atendend® ao
fatos e circunstancias constantes dos autos, ginelando alegados pelas partes; mas devera indear,
sentenca, 0s motivos que lhe formaram o convendathen

% SAINT-EXUPERY, Antoine. O Pequeno Principe, TrBdm Marcos Barbosa. 482. Edicdo. Rio de
Janeiro: Agir. 2005. p. 40. “Eu desejava ver um gdrsol[...]. Fazei esse favor. Ordenai ao sol spie
ponha...

- Se eu ordenasse a meu general voar de uma dlotra como borboleta, ou escrever uma tragédia, ou
transformar-se em gaivota, e 0 general ndo exemut@asordem recebida, quem — ele ou eu — estaria
errado?
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objetividade juridica e um senso de proporcionalidade que deve estar embutido

a decisao juridica para que a mesma cumpra suas finalidades.

CONCLUSOES

-V6s, respondeu com firmeza o principezinho.

- Exato. E preciso exigir de cada um o que cad@auie dar, replicou o rei. A autoridade repousaesabr
razdo. Se ordenares a teu povo que ele se lanbamdarédo todos revolucdo. Eu tenho o direitoxdgire
obediéncia porque minhas ordens séo razoaveis”.
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Os resultados obtidos neste trabalho de dissertacdo indicam que a
reabilitacdo da filosofia pratica como racionalidade coincide com a atualidade e
importancia do discurso aristotélico como alternativa de solucdo para uma série
de problemas vivenciados na contemporaneidade. Neste contexto ético atual,
em que predomina a pluralidade e diferentes concepgdes sobre os bens da
vida, aumentam as dificuldades encontradas pelo Direito como sistema
normativo de realizar funcionalmente seu papel de coordenar o convivio social
por meio da protecéo eficiente de determinados bens e valores.

Sendo assim, diversos assuntos debatidos por Aristételes tém sido
recuperados a fim de proporcionar maior legitimidade e realizacdo do Direito
como sistema por meio de uma aproximacao do direito da ética. Os estudos
realizados sobre a relagédo entre Equidade e Phronesis sinalizam a clara
possibilidade de apropriacdo destes conceitos aristotélicos como instrumento
de realizacdo da Justica e consequentemente do préprio Direito a partir da
superacdo do direito posto, tornado-o justo. Isto porque, a Equidade, como
virtude ética, funciona como instrumento de adaptacdo da generalidade da lei
ao caso concreto, haja vista constituir-se como desejo reto e permanente de
justica. O papel da Equidade ultrapassa o papel de mero meio de corre¢céo da
justica legal, pois se instaura como virtude ética do homem bom em tomar para
si apenas a quantidade devida de bens.

Entretanto, no processo de realizacdo da acdo prética direcionada a
justica, a Equidade como reto desejo de ser justo apresenta-se insuficiente.
Neste cenario, surge a Phronesis, como virtude dianoética, que significa a
capacidade de calculo da alma humana de prover estratégias logisticamente
construidas para realizacdo da ac¢édo boa. Ou seja, trata-se da capacidade de
deliberacgéo correta, de agir bem, de realizar um raciocinio verdadeiro ao ponto
de atingir o fim a que se almeja de acordo com o reto desejo. Deste modo, o
reto desejo direcionado a justica somado a capacidade de saber agir na
realizacdo do fim (agir com correcdo) possibilitara a conquista da Justica.

Vela destacar que, estes ambientes, ético e dianoético, da alma
humana, representados pela Equidade e Phronesis, formam uma relacdo de
interdependéncia constante e reciproca, visto que um sem 0 outro impede a

concretizacdo da Justica. Nao basta ser equitativo e possuir o reto desejo
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direcionado a Justica, se ndo se sabe como agir e realizar a Justica (bem da
acdo pratica). Do mesmo modo, ndo basta deter as melhores estratégias de
realizacdo do fim, se ndo se age conforme o reto desejo, ou seja, de acordo
com o desejo direcionado a Justica.

Os termos Equidade e Phronesis acima avaliados caracterizam uma
clara tentativa de reconstituicdo do paradigma retérico do Direito a partir da
analise do discurso aristotélico e apresentam-se como uma alternativa de
realizacdo do sistema juridico contemporaneo, tendo em vista que viabilizam a
superacdo do modelo positivista de direito baseado na crenca absoluta na lei.
Sabe-se da superacado teorica do paradigma juridico positivista na teoria do
direito, embora este paradigma ainda se encontre arraigado na pratica
judiciaria como predominante, sendo utilizado como critério de realizacao do
direito. Esta reabilitacdo do paradigma retorico é na verdade a reabilitacdo da
propria racionalidade pratica e uma clara possibilidade de aproximagéo entre
direito e ética. Esta aproximacgdo é fundamental para realizagdo da justica pela
lei, haja vista que o paradigma ético atual marcado pelo pluralismo exige
solucbes cada vez mais particulares e circunstanciais da lei, que somente
realizar4 seus propositos a partir da observacdo dos casos concretos. A
reestruturacdo do paradigma juridico positivista, hoje predominante na pratica
judiciaria, a partir da aproximacdo do direito do paradigma ético pluralista
eticamente predominante, representa uma alternativa clara para realizacdo do
direito perante o contexto ético atual que regulamenta.

Deste modo, os termos aristotélicos Equidade e Phronesis contribuem
para o fortalecimento do processo de realizacdo do Direito a medida que a
equidade permite uma adaptacdo do generalismo da lei ao caso concreto,
mediante a consideracéo de circunstancias particulares na correcédo da justica
legal. Este desejo permanente de justica devera ainda sofrer a contribuicdo do
Phronimos como sujeito descobridor do direito que pertence a cada um, sendo
que tal processo realiza-se por meio da superacao do direito posto para torna-
lo outro. A superacéo do sistema legal representa, na verdade, a superioridade
da justica como valor fundador da vida em comunidade.

Portanto, a realidade pratica simboliza o problema sobre o qual o Direito
incide suas normas a fim de coordenar a coexisténcia social. Como esta

realidade, ainda mais na contemporaneidade, € marcada por um intenso
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dinamismo e pluralidade, seus contextos sdo mutaveis, alterando-se
constantemente. Entdo, o Direito como sistema apresenta sempre um déficit de
regulacédo, haja vista que a generalidade da lei ndo captura a variagcdo dos
contextos sociais. A utilizacdo da equidade e da phronesis sdo uma
necessidade para que o direito mantenha sua legitimidade perante o contexto
regulado a medida que tais termos podem ser apropriados do discurso
aristotélico como forma de contribuir para realizagdo do Direito contemporaneo.

No entanto, € importante enfatizar, que no caso especifico de realizacao
da justica juridica por parte do juiz, esta somente sera possivel pelo exercicio
da virtude dianoética da Synesis, traduzida também como compreensdo ou
bom entendimento do caso. Isto porque, a priori, a sensatez abrange relagdes
interpessoais, sendo que o juiz é um terceiro equidistante das partes que néo
vive diretamente o direito. Assim sendo, a Synesis também se constitui como
virtude de carater também radicada na alma humana, apresentando-se como
uma constante e permanente forma de se atentar para as questdes particulares
baseadas nas circunstancias praticas e assim aumenta as chances de realizar
a justica a partir do oferecimento de uma unidade de sentido para aplicacao da

lei, provendo de estratégias seu aplicador.
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