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Apresentacao

Buscar a unidade na multiplicidade, o universal no concreto: este sempre foi 0 escopo de
parte consideravel dos esforcos filosoficos que se empreendem desde o mundo helénico.
Entre Tales e Parménides, Platédo e Espinosa, Hegel e Schopenhauer, para citar alguns,
definir a questdo filosofica por exceléncia ndo era objeto de controvérsia. Nunca, no entanto,
contou com aceitacdo geral ou pacificatal projeto de filosofia: quimera inalcancavel, diziam
alguns, projeto irrealizavel, natimorto, fadado ao fracasso, alardeavam outros tantos.

O livro que agora apresentamos, longe de contribuir na resolucéo do problema, so faz agrava-
lo: ndo obstante sua indiscutivel unidade e coeréncia enquanto obra de sdlida Filosofia do
Direito, que se note de imediato a multiplicidade de temas, perspectivas, autores, abordagens
e "filosofias" que desfila. A tensdo e a diaeticidade do um e do multiplo, do particular e do
universal, parecem aqui espelhadas na propriatessitura e natureza mesma deste livro.



JUSTICA CONSENSUAL PENAL A LUZ DA ETICA A NICOMACO
CRIMINAL JUSTICE CONSENSUSIN THE "NICOMACHEAN ETHICS

Rubens Galdino da Silva
Sarah Carolina Galdino da Silva

Resumo

Este artigo tem o objetivo de ensgjar contribuicdes de Aristoteles, expressas na Etica a
Nicomaco, a discussdo do Consenso Penal. Os conceitos de justica, virtude completa, justo
proporcional, meio-termo, felicidade, bom senso e da corregdo estéo no eixo de elaboragéo
do texto sobre Etica e Justica na referida obra de Aristoteles. O mesmo também é vélido em
relacdo a estrutura do atual Consenso Penal. Observa-se, também, que os principios do bom
senso, da correcdo e do justo proporcional constitui a estrutura basica que pode possibilitar a
dispensa de qualquer lei escrita e juiz togado para o devido exercicio da Justica, entendida a
partir daquilo que os filésofos denominaram ser Justica. Ressalte-se também ser o Consenso
um instrumento rico para o exercicio da cidadania na medida que ambas as partes se tornam
responsaveis pela composicéo dalide.

Palavras-chave: Bom senso, Virtude completa, Justica consensual, Correcéo, Justo
proporcional

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to bring contributions of Aristotles thoughts on his masterpiece
"Nicomachean Ethics in the matter of The Penal Consensus.The concepts of justice, virtue,
proportional fair, middle ground, happiness, good judgment and correction forms the basis
for Aristotles develop the text "Ethics and Justice".The same concepts are also valid in
relation to the current Criminal Consensus structure. It is also noteworthy that the principles
of common sense, correction and proportional fair is the basic structure that would allow the
exemption of any written law and robin judge for the proper exercise of justice, understood to
from what philosophers have called "Justice". It emphasizes also be the consensus a rich
instrument for the exercise of citizenship to the extent that both parties become responsible
for the composition of of the dispute.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Common sense, Compl ete virtue, Consensual justice,
Correction, Proportional fair



INTRODUCAO

Para discutir a questdo da Justica Consensual, recorremos a “Etica a Nicomaco” de
Aristoteles. Num primeiro momento, ocupamos da contextualizacéo da referida obra, com base
em dados compilados de diversas obras e sintetizados, sem preocupagdes de um
aprofundamento em questdes de ordem literéria e historica. Em seguida, a guisa de introducéo,
como pano de fundo, foi realizado breve exposicao da “Etica a Nicdmaco”, com o proposito de
reflexdo sobre o alcance de seus enunciados na aplicacdo da Justica Consensual. H& um
sentimento de que esse dispositivo, que vem recebendo aten¢do dos especialistas da area, possa
se beneficiar, em muito, da adequada aplicagdo da Justica Judicial enunciada por Aristételes.

Registra-se, também, que fizemos uso da edicdo da “Martin Claret”. Nada hé, pelo
menos de forma visivel, que pese contra a traducdo utilizada pela referida Editora, edi¢do de
2000, imprimida no verdo de 2001. Procura popularizar a linguagem textual, sem perda de
qualidade.

O uso de expressdes, na lingua grega, neste artigo, deu-se a partir da versdo em
portugués e ndo do acesso direito ao texto original. Ressalte-se ser o grego classico, usado por
Aristoteles, grosso modo, diferente do Koiné e do moderno. Decidiu-se manter as palavras
justica, virtude, mal, bem, bom, mau, direito e verdade em letra mintscula. A letra mailscula

s foi preservada quando os referidos termos estdo associados ao uso qualificado.
1. CONTEXTUALIZACAO

Aristoteles, discipulo de Platdo, de quem se distanciou, na medida que rejeitou o
idealismo (ideias inatas) e estabeleceu regras para o realismo filoséfico. Defendeu a adequacéo
entre as condicOes subjetivas e objetivas do conhecimento, como método de producgéo do saber.
Ao estabelecer, como critério de “verdade" (at6sia), a adequacao do intelecto a realidade (H
aAfBeia eivor 1 avtiototyio ue v mpayuoTikotyTae), a partir do principio da identidade e do
terceiro excluido, abriu caminhos para busca do saber em diversas areas de pesquisa, em
especial a do Direito. Raz&do pela qual sua contribuicdo permanece atual e viva nos debates
académicos nos meios juridicos.

Nasceu em Estagira, col6nia jénica localizada no reino da Maceddnia, em 384 a.C. Era
filho do médico Nicémaco, da corte do Rei Amintas |1, pai de Felipe Il, Rei da Macedbnia. Na
adolescéncia, com o proposito de receber uma educagdo a altura da exceléncia grega, foi para
Atenas. Em 343, a convite de Felipe 11, tornou-se preceptor de Alexandre. Com assassinato do

Rei Felipe 11, seu filho Alexandre ocupa o trono. Sem fungdo, Aristoteles, em 335 a.C. volta a
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Atenas e, com auxilio de Alexandre, funda sua propria escola, o Liceu, que em pouco tempo,
tornar-se-ia a principal academia de ciéncia e filosofia da época. Com a morte de Alexandre, 0
Grande, inicia-se um periodo dificil para Aristételes, que, para fugir da perseguicao, refugiou-

se em Calcide, na Eubeia, onde morreu em 322 a.C.
2.ETICA ANICOMACO: APONTAMENTOS

A “Etica a Nicomaco” (Héixé Nikoudyeia) é considerada pelos especialistas em
Filosofia Classica, como uma das principais obras de Aristoteles. Aceita-se, sem problema, que
foi inspirada na sua condic&o de pai de Nicomaco. Dai o titulo “Etica a Nicomaco”, referindo-
se ao filho Nicbmaco, com a segunda esposa, Hérpilis. Mas ha autores que afirmam ser o titulo
uma homenagem ao pai de Aristoteles, que também se chamava Nicémaco.

Numa perspectiva geral, trata-se de uma obra pedagdgica, na linha da Paidéia (razdsio)
grega. Essa buscava a exceléncia na formacéo dos cidaddos. Provavelmente tenha sido escrita
entre 335 a.C. a 323 a.C., no Liceu (4okeiov), em Atenas. Ha duvidas se o texto atual, que
compde a referida obra, é idéntico a disposi¢do do original. Existem, ainda, historiadores que
acreditam ser a obra, “Etica a Nicomaco”, notas das aulas de AristGteles, compiladas num livro
apos sua morte. Acreditam, também, que alguns estudiosos, no transcurso da historia, tenham
confundido os comentéarios de Nicomaco, filho, com os escritos éticos de Aristoteles.

Nota-se, também, que Teofrasto (372-287 a.C.), cujo nome original era Tirtamo, é
considerado, na historiografia, sucessor de Aristoteles na escola peripatética, denominada
Liceu. Tendo sido, além de discipulo, pessoa de confianca, Aristételes 0 nomeou tutor de seus
filhos. De posse da biblioteca e dos textos originais, coube-lhe a tarefa de organizar os
manuscritos de Aristételes. Por essa razdo, seja provavel que haja uma relacdo entre o titulo da
obra e a homenagem de Teofrasto a Nicomaco, filho de Arist6teles. Ndo obstante, em meio a
esses questionamentos suscitados por estudiosos do assunto, 0 consenso reinante é o de que se
trata de uma producéo filosofica de Aristoteles.

Para Aristoteles, a ciéncia mestra é a Politica, um de seus objetos, a Etica. Assim tem
sido corrente situar a obra “Etica a Nicdmaco” como estudos vinculados & Ciéncias Politicas,
mas com proprias caracteristicas. Seu proposito reside na moralidade como dimenséo pessoal
e comunitaria do cidaddo. A Politica diz respeito a sociedade. Faz-se oportuno dizer, inclusive,
que a “Etica a Nicbmaco”, juntamente com “Etica a Eudemo” e a “Grande Etica”, integra parte

ou capitulo da politica, no entanto anterior a essa ultima.



Numa linguagem kantiana, tratar-se-a de uma obra que exercita a racionalidade
pratica. Discorrem-se as virtudes, os habitos e a prudéncia, que sdo considerados elementos
centrais na formacéo do cidadéo a altura do ideal grego de exceléncia (apioteiag). Ao falarmos
de uma racionalidade pratica, que orienta o eixo analitico e interpretativo de Aristoteles, em
“Etica a Nicomaco”, referimo-nos a finalidade, ou seja, a razdo que o motivou legar &
humanidade um texto insuperdvel e, ao mesmo tempo, atual, referéncia quando o assunto é
ética, que €, em tese, sinbnimo de justica. Temos que tanto a ética como a justica fundamentam-
se na ideia do bem (kald). Esse bem é a suprema felicidade. Na etimologia grega, felicidade
(evdauuovia) significa, ipsis litteris, bem-aventuranca.

Talvez, como pai, preocupado com a educacao do filho, Aristoteles desenhou objetivos
e caminhos que deveriam servir de guia na formacdo do cidaddo na busca da felicidade
individual e coletiva. Diz respeito a felicidade que esta inspirada na ideia do bem comum (xo1vé
kaAd). Guiar-se pela razdo e submeter inclinagdes e paixdes a servigo da justica €, a0 mesmo
tempo, para Aristételes, as condi¢fes essenciais para a denominada “paz perpétua” de Kant.

A “Etica a Nicomaco” divide-se em dez livros. De fato, o termo livro tem sido adotado
nas edicdes. Mas, a rigor, sdo capitulos. Eles mantém, entre si, uma unidade tematica, hum
mesmo estilo literario e metodolégico homogéneos. Faz apresentacdo do tema e, em seguida,
desenvolve a argumentacéo na tentativa de sustentacao das ideias postuladas.

O primeiro livro inicia com questionamento sobre o que é o bem. Destaca a
importancia do conhecimento do bem para melhor orientar as a¢6es nas escolhas. O escopo de
nossas acoes deve ser o bem. Para isso, torna-se imperioso conhecer a ciéncia do bem. A ética
é definida como o melhor caminho para isso. Considera 0 bem como uma espécie de
hierarquizacdo das atividades humanas, determinadas pelas finalidades reciprocas. A
hierarquizacdo, porém, ndo afeta a relacdo com o bem, na medida que todos devem visar a
felicidade individual e comunitaria. Isto significa que todas as atividades, como expressao da
virtude moral e intelectual, devem proporcionar felicidade, que € o bem e a justica.

No segundo livro, faz-se consideracao sobre a virtude, destacando sua natureza, ligada
ao carater do ser humano, e sua disposicao de acolher o meio-termo, como expressdo de uma
sensibilidade guiada pela razdo. Para Aristoteles, ha duas espécies de virtude: intelectual e
moral. A virtude intelectual relaciona-se a educacdo. SO se consegue com disciplina e
dedicacdo, visto que requer experiéncia e tempo. A virtude moral relaciona-se ao caréter.
Adquire-se por meio de habitos saudaveis, mediante disposicdo e pratica do bem. O bem €

idéntico a ser feliz. O uso da razdo, de forma adequada e continua, gera virtudes. Essas e 0s



vicios se relacionam as mesmas coisas. A diferenca se encontra na disposicao. A virtude visa
ao bem. Os vicios tendem aviltar, prejudicando e gerando sofrimento.

Conforme Aristoteles, na psique, ha trés elementos determinantes das acdes: paixao,
faculdade e disposicdo. A virtude depende da disposicao para o bem. 1sso sé se consegue por
intermédio da razdo. Dai surge o meio-termo. Esse ndo é o Unico nem igual nas pessoas. Seu
excesso e a falta s@o prejudiciais a exceléncia das acbes. O meio-termo se constitui em virtude
na preservacdo da qualidade na relacdo entre as pessoas e com as coisas.

O terceiro livro, aborda elementos intrinsecos da virtude moral, que séo indispensaveis
na avaliagdo da responsabilidade pela a¢do. Evidenciam-se liberdade e escolha deliberada. S&o
elementos centrais na responsabilizacdo dos atos praticados, sejam por meio de boas ou mas
acOes. Contrapdem-se as virtudes aos vicios. Nesse caso, as virtudes devem pautar-se na
temperanca. Os vicios relacionam-se ao comportamento desregrado, sejam por ignorancia ou
na ignorancia. Aristdteles distingue a primeira da segunda. A primeira é involuntaria e, como
tal, é digna de perddo. Desperta compaixdo. A segunda é voluntaria. Motivada, quase sempre,
por atitudes dolosas. Como tal, associa-se a escolha deliberada de causar o mal, que advém dos
maus habitos e vicios.

Reportando ao mestre Platdo, Aristoteles fala da coragem e da temperanca. Para ele, a
coragem é um meio-termo. Diz respeito as situacGes de confianca ou temor. Nesse sentido, 0
excesso de confianga ou de medo é prejudicial. O mesmo pode ser dito quanto a falta de
confianca e de medo. Ambas estéo relacionadas a auséncia do exame da razdo. A temperanca é
uma virtude relacionada ao dominio das paixdes. A temperanca, como virtude, € um meio-
termo em relag&o aos prazeres.

No quarto livro, encontramos a virtude, no tocante, ao uso do dinheiro e pratica da
liberalidade, da prodigalidade, da mesquinharia, da vulgaridade, da avareza, do orgulho, da
vaidade, da ambicdo etc. Comenta a disposicdo humana a brandura, a irascibilidade e a
inirascibilidade. Discorre sobre relagdes amistosa, contenciosa e obsequiosa. Dedica-se, da
mesma forma, as atitudes de franqueza, de presuncédo, de ostentacdo, de autodepreciacdo, de
sagacidade, de vergonha, de recato e de sem-vergonhice.

Considera a liberalidade como uma virtude. Reside na disposi¢do de carater de quem
a possui. Geralmente é proporcional as posses. Nesse sentido, a liberalidade € um meio-termo
entre despojar-se e obter riquezas. E apropriado a virtude fazer o bem do que recebé-lo. O
mesmo pode ser dito em as agdes nobres e a abstencdo das acOes ignobeis. Contrério a

liberalidade é a avareza, consistindo em deficiéncia no dar e em excesso no tomar.



O carater do magnificente estd em evitar o excesso e a falta. Quem se inclina para o
excesso torna-se vulgar. Gasta além do que seria necessario. O magnanimo € portador de um
carater bom e nobre. Isto permite que também seja moderado em relacéo ao exercicio do poder.
Somente 0s homens bons merecem ser contemplados pelas honras.

A calma também é uma virtude. Apresenta-se como um meio-termo entre a ira e a
indiferenca. Essas ultimas séo censuraveis. Proprias de tolos. Entre a ira e a indiferenca, a calma
ou a brandura apresenta-se racional, um meio-termo entre sensibilidade e insensibilidade.

O quinto livro dedica-se a questdo da justica e a injustica. Indaga sobre a espécie de
acOes que ambas se relacionam. N&o nos ocuparemos deste livro, posto que é objeto de analise
mais cuidadosa do topico seguinte, cujo titulo € “A justica como virtude completa” (H wAijpne
OLKOLOGVOVI] KOL OpPETH).

No sexto livro, Aristoteles pondera sobre a natureza e a funcionalidade das virtudes de
carater e as intelectuais. Divide as virtudes da psique em duas espécies: as do carater e as do
intelecto. As virtudes morais sdo uma disposicao de carater. Relaciona-se a escolha, que € uma
manifestacdo de um desejo deliberado. Trata-se do arbitrio, tendo como pressuposto o
conhecimento das consequéncias das acdes praticadas. Nesse caso, a virtude se vincula a trés
elementos da psique humana no controle das a¢des: sensacao, razdo e desejo. A sensacgéo liga-
se ao desejo e a razdo, a capacidade de aceitar ou rejeitar o objeto do desejo.

As virtudes intelectuais dividem-se em contemplativas e calculistas. Ambas buscam a
verdade, como objeto de conhecimento. As virtudes intelectuais centrais sdo: a ciéncia
(conhecimento demonstrativo do necessario e do eterno), arte (conhecimento de como fazer
coisas), sabedoria préatica (conhecimento sobre como assegurar os fins da vida humana), razdo
intuitiva (conhecimento dos principios a partir dos quais a ciéncia se desenvolve), sabedoria
filoséfica (sintese da razdo intuitiva e da ciéncia) e ciéncia politica (arte de governar). Comenta
as virtudes intelectuais menores relacionadas a conduta: bondade, compreensao/entendimento
e julgamento.

O conhecimento cientifico € uma disposi¢do do intelecto. Torna a pessoa humana
capaz de demonstrar conhecimento cientifico pela convicgdo determinada pela razdo. A arte é
uma qualidade relacionada a producdo mediante atividade criativa da razdo. A sabedoria pratica
relaciona-se & capacidade de julgar. E uma caracteristica de quem é capaz de deliberar bem
sobre acdes, que dizem respeito tanto a esfera particular como a comunitaria. Sabedoria préatica
ndo é ciéncia nem arte, € uma virtude. Diz respeito a ética do pensar e agir em relacdo as pessoas
e as coisas, a partir do bem. Trata-se da razdo intuitiva. Apreende os principios éticos capazes

de sedimentar a inclinagéo para o bem.



Aristételes também se refere a inteligéncia e a perspicacia como virtudes. No entanto
reserva a inteligéncia o entendimento. Modo pelo qual se exerce a faculdade de conhecer. Nesse
sentido, discernimento é a faculdade. Permite o exercicio do juizo equitativo. Portanto, um
homem justo é, a0 mesmo tempo, equitativo, dotado de discernimento.

No sétimo livro, dedica-se a questdes da continéncia. Analisa as consequéncias
préaticas de um comportamento guiado pela incontinéncia. Aborda questfes ligadas a ideia de
prazer e do sofrimento: disposicao e consequéncias.

Aristoteles menciona trés espécies de disposicGes morais, que devem ser evitadas: o
vicio, a incontinéncia e a bestialidade. O contrario dessas disposi¢des é a continéncia, uma das
virtudes. A incontinéncia € frouxiddo diante das inclinagdes das paixdes e constitui-se num
vicio. Destroi as relacdes pela fixacdo nas coisas mas e censuraveis.

A continéncia apresenta-se como moderacdo. A incontinéncia se caracteriza pelo
apego ao exagero. Porém ambos estdo relacionados ao habito. Esse pode ser adquirido pela
pratica mediante as disposicGes para 0 bem (kald) ou para 0 mal (udiig). Para reforcar seu
argumento, reporta, provavelmente, a Eveno. Na mitologia grega, refere-se ao nome de um dos
filhos de Ares. Segundo Eveno: “O héabito, meu amigo, é tdo-somente uma longa pratica que
por fim faz-se natureza” (ARISTOTELES, 2000, p. 164).

Segundo Aristdteles, a questdo do prazer e do sofrimento pertence ao campo da ética.
O prazer relaciona-se a coisa € ma ou boa. Nao é absolutamente mau nem bom. Os prazeres sao
resultados de disposi¢cdes dirigidas ao mal ou bem. Nao causam sofrimentos, quando se evita
excessos. Assim sdo recomendaveis.

No oitavo livro, o assunto € amizade (¢:lia). Comeca fazendo uma tipologia. Depois
analisa as diferencas de tipos de amizade. Comeca a discussdo caracterizando a natureza da
amizade. Para Aristoteles, a amizade é uma espécie de uma virtude ou, no minimo, diz respeito
a virtude. E essencial ao bem-estar individual e coletivo. A amizade tem a forca de motivar as
acOes boas. Além disso, permite as pessoas pensarem e agirem adequadamente. Os amigos ndo
necessitam de justica. Porém os justos necessitam também da amizade. A justica € uma espécie
de amizade. Noutras palavras, a justica € género e a amizade, sua espécie.

Em relacdo aos objetos inanimados ndo se emprega a palavra amizade. A amizade
pressupde reciprocidade. Diz respeito a afeicdo. A amizade recomendada é entre pessoas boas
e semelhantes nas virtudes. Sao capazes de desejar o0 bem um ao outro de modo idéntico.

A amizade pode ser dividida em duas espécies. A primeira se relaciona aos amigos,
que se unem em funcgdo do prazer e daquilo que é considerado Util. Nesse caso, a amizade é

determinada por uma utilidade. Sustenta-se no interesse fixado pela ideia de prazer. A segunda
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relaciona-se aos amigos unidos por afei¢cbes de bondade. Pertence a esfera do cultivo da
espiritualidade, no sentido grego. Unem-se, na amizade, em funcdo de um caréter. Possuem
disposicdes para 0 bem, sinbnimo de justica e felicidade. Assim baseiam-se na virtude e
reguladas pelo bem.

O nono livro é uma continuagdo do tema amizade. Busca uma defini¢do das relacfes
amigaveis. Define-se amigo aquele que faz ou busca o bem nas relagdes. Ndo basta a
benevoléncia nem a conformidade de opinides. Esses ndo podem ser confundidos com a
amizade, embora caracterizadas como relacdo amigavel. As opinides idénticas podem suscitar
interesses em comum. Contudo ndo é suficiente para caracterizar a amizade.

Para Aristoteles, 0 homem é um “animal politico” ({&o molimixif). E de sua natureza a
vida em sociedade. Diante disso, torna-se espontanea a inclina¢do para a amizade. Ter amigos
virtuosos é uma condicdo da vida feliz. Desse modo, o homem feliz necessita de amigos
virtuosos. A felicidade, assim concebida, é uma atividade, que depende de nossa disposi¢do. A
amizade é um componente da felicidade e a esséncia da vida em comum.

Por fim, o décimo livro. Analisa a relacdo entre prazer e felicidade. Contrapde o prazer
ao sofrimento. O prazer, em si, ndo é um meio-termo. A relacdo de prazer deve ser examinada
com muito cuidado. Afeta a capacidade de julgar com imparcialidade. Em razéo disso, exige-
se muito discernimento.

Inicialmente apresenta duas visfes antagonicas: a ideia de prazer relacionado ao bem
e ao mal. De acordo com Aristételes, pode-se falar de uma hierarquizacdo do prazer nas
diferencas das atividades humanas. Destaca-se que o critério de valoracdo do prazer € a
felicidade. Expressdo da boa atividade, inconfundivel com o divertimento. Para Aristoteles, a
felicidade € a vida contemplativa. Pura atividade mental de observacao, andlise e reflexdo da
razdo tedrica e préatica. Viver bem é estar de acordo com o racional. Assim a razdo deve nortear
todas as acdes. Subjugar as paixdes e criar bons habitos necessarios ao cultivo das virtudes

numa vida de bem-estar pessoal e comunitaria.
3. JUSTICA COMO VIRTUDE COMPLETA

Composta em dez livros, trata de assuntos relacionados a felicidade, discorrendo
conceitos como amizade, amor, liberdade, virtude, bondade, dentre outros. Porém o fulcro
temaético esta centrado na questdo da Justica a partir do possivel, ou seja, da pratica.

Para iniciar a exposicdo sobre Justica, Aristoteles, guiado pelo seu realismo

metodolodgico, afirma:
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Segundo a opinido geral, a justica é aquela disposigdo de carater que torna as pessoas
propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que € justo; e
de modo analogo, a injustica é a disposicdo que leva as pessoas a agir injustamente e
a desejar 0 que € injusto. (ARISTOTELES, 2000, p. 103).

Etimologicamente, a palavra virtude vem do grego (dpets) e do latim (virtus). Refere-
se a disposi¢do de praticar o bem, tal como a justica.

Sem desprezar diferencas etimoldgicas, porem enfatizando o campo semantico, assim
afirma Aristoteles em relacdo a virtude e justica: “[...] s@o elas a mesma coisa [...]. Aquilo que
em relagdo ao nosso proximo, é justica, como uma determinada disposicao de carater e em si
mesmo, ¢ virtude” (ARISTOTELES, 2000 p.103).

Nesse sentido, a justica € o proprio bem. E a expressdo da felicidade. Dai, para
Aristoteles, a justica é virtude completa e definida por uma disposi¢do de carater harmdnica
manifestada nas relacbes humanas. Ser justo é ser virtuoso e, ao mesmo tempo, feliz. A justica
ndo é um meio para alcangar a felicidade, mas a propria felicidade.

Assim a justica é a virtude e essa € o bem. A partir desse conceito, verificamos a
importancia da justica, como virtude moral, em relacdo as demais. O fora da lei é injusto.
Aquele que respeita as leis é justo. E justo, visto viver de acordo com as regras ditadas pelo
bom senso. Acredita-se que esse viver é a propria felicidade. Com isto, preserva-se a cidade e
garante-se o bem.

A obediéncia as leis € um ato de justica. A lei tem 0 objetivo de atender o que é o bem
comum. Com isto, o justo faz viver conforme as leis, como expressdo da equidade. O viver
injusto leva a ilegalidade e a desigualdade. Justo é tudo aquilo que é capaz de garantir, em sua
totalidade ou em parte, a felicidade individual e comunitaria. Assim a lei deve prescrever a
cada cidadao o viver valente e forte. Valente, porque deve lutar contra as inclinagdes do mal.
Forte, como postura de perseveranca na conquista do bem. Deve prescrever também a
sociabilidade. Quando a lei determina que nao se deva agredir nem prejudicar ninguém, esta
preservando o bem comum por meio da sociabilidade.

Noutras palavras, a justica € em si mesma, a felicidade individual e comunitéria. Ela
ndo é meio e, sim, um fim. A felicidade resulta de um viver justo. Assim a justica € a virtude
que promove relagdes harmonicas entre o ser humano e a polis. Essa forma de justica se
configura numa virtude completa. N&o de natureza absoluta, posto que so é possivel na relagdo
com a alteridade. Sem o outro ndo se falaria de justica. Ela s acontece em relacdo ao outro,
gue esta diante de nossos interesses.

A Justica, assim entendida, é a virtude integral e perfeita. Integral, na medida que

incorpora todas as demais virtudes, sem descaracteriza-las nem fraciona-las. Ela ndo é a soma
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de todas as virtudes nem o complemento. Antes, ela é a exceléncia, porque compreende todas
as virtudes. Perfeita, na medida que € o justo termo e pode ser utilizada, por quem a pratica,
tanto em relacdo a si mesmo, como também em relacdo aos outros. Inspirada nessa percepgao
do grau de plenitude que a reveste, tornou-se proverbio, que se expressa da seguinte forma:
“[...] na justica se resumem todas as virtudes” (ARISTOTELES, 2000, p. 105).

Desse modo, Aristdteles vé a justica como afirmagdo do bem e a injustica, sua negacao.
Por se tratar de relacbes humanas, o termo “justo” carece de uma referéncia, como medida,
aplicavel as assimetrias dessas relagdes. Para isso, 0 conceito de proporcionalidade tornou-se
uma expressio recorrente em “Etica a Nicomaco”. A sua fungdo é a de diminuir diferencas
dessas assimetrias. Para isso, 0 justo € o proporcional, que estabelece 0 meio-termo entre as
diferencas ou desigualdades.

Por negacdo, o injusto é o que viola a proporcdo. Suprime as diferencas ou
desigualdades em beneficio de vantagens unilaterais. O meio-termo figura como intermediério
entre o ganho e a perda nas relagdes humanas. Evidencia o conceito de reciprocidade nas
relacGes de direitos e deveres. Essa reciprocidade s6 pode acontecer se estiver apoiada no
conceito de proporcionalidade. Cabe ao juiz, no julgamento, a missdo de levar em conta as
diferencas e as desigualdades, com base no meio-termo & luz das virtudes prescritas pela lei.

N&o poderiamos deixar de mencionar que o conceito de virtude em Aristoteles faz
parte do mundo grego em sua época. Hoje ndo ha uma equivaléncia em relagédo ao termo virtude.
O cristianismo reelaborou o conceito, num ambiente de negacao dos valores culturais greco-
romanos, principalmente na “Antiguidade Tardia”, como indica o historiador britanico, de
origem irlandesa, Peter Brown (1990).

Para os gregos, a ideia de virtude relaciona-se a exceléncia de cada acdo. Tem
referéncia no bem. No cristianismo, a virtude ganha contornos subjetivos. Dai as trés virtudes
teologais: Fé, Esperanca e Caridade. Exemplo pratico disso € a ideia de submissdo feminina.
Para os gregos, a referida submisséo era “normal”. O cristianismo vé com restrigdes. O mesmo
pode ser dito em relacéo a escravidao, como sistema de producéo econdmica. Entre os gregos,
escraviddao era normal. O cristianismo teve uma convivéncia cheia de conflitos com a
escraviddo. Assim o bem, como sinénimo de virtude, para 0 mundo atual, possui um campo

semantico diferente em relacdo ao mundo grego.

4. TIPOS DE JUSTICA: PERSPECTIVA DE ANALISE
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Os especialistas adotam a expressao “Justica Geral” e “Especial”. Em termos gerais, a
luz da atualizagdo semantica, a “Justica Geral” estaria para os principios gerais do Direito. A
“Justica Especial”, denominada também “Particular”, seria aquela que mais se aproxima da
diversidade de ordenamentos juridicos no mundo, subdividindo-se em Distributiva e Corretiva.
Por aproximac&o, a Distributiva estd para o Direito Publico; a Corretiva se subdivide em
Comutativa e Judicial. A Comutativa se aplica ao Privado e a Judicial ao Direito Publico, por
ser essencialmente de ordem Penal.

E bom lembrar que essa nocao de Publico e Privado no esta presente, de forma direta,
em “Etica a Nicomaco”. Quando se fala em Publico e Privado, estamos na seara da
historiografia contemporanea, apds revolugdo francesa. A correspondéncia aqui adotada se da
por aproximacdo. Dai a necessidade do alerta dos riscos tedricos. Ndo se pode descartar a
possibilidade de equivocos nesse tipo de associacdo. Ha uma tendéncia a uma associacao

mecanica, que certamente pode levar a distor¢fes homeéricas.
4.1 Justica Geral

Sem duvida, o quinto livro de “Etica a Nicmaco™ tem se imortalizado no debate da
justica e de suas tipologias. O comentario descritivo e analitico aplicado por Aristételes
mantém-se obra prima e de dificil superacdo. Ninguém, ao longo da historia, tem sido tdo
preciso e, a0 mesmo tempo, esclarecedor do assunto quanto Aristételes.

Na abertura do referido livro, Aristoteles dedica-se a “Justica Geral, Total ou
Universal”, denominada pelos doutrinadores. De inicio, tenta fixar um ponto e se apoiar na
alavanca de Arquimedes (287-212 a.C.) para fazer seu movimento de reflexdo intelectual. De
pronto, pontua: “No que diz respeito a justica e a injustica devemos indagar com que espécie
de acdes se relacionam elas” (ARISTOTELES, 2000, p.103). Com isto, remete a discusséo da
Justica a realidade empirica. Foge das armadilhas dos sofistas e das limitacfes do idealismo
platdnico.

Antes de comentar a Justica e sua negacdo, expOe a encarnacgdo dessa nas agdes do
ente humano. As a¢6es humanas carregam consigo valores éticos, independentemente de sua
contextualizagcdo. Porém € a prépria contextualizacdo que vai demarcar os limites que apontam
as espécies de justica. Nesse caso, as a¢fes sdo justas ou injustas. Ndo podem ser as duas ao
mesmo tempo. Nesse sentido, o raciocinio de Aristoteles se guia pelo principio de identidade
na distingdo do que é justo ou ndo. Trata-se de uma leitura baseada na logica binaria do sim e

~

nao.
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Porém, para definir o que € justo, Aristdteles estabelece um critério claro ao determinar
0 meio-termo na referéncia de distingdo. A expressdo “[...] que espécie de meio-termo é a
justica” € uma indagacao que registra a necessidade de determinar a natureza da Justica. Com
isto, vinculou a Justi¢a ao “meio-termo”. Com isso, legou-nos um instrumento valioso para o
exercicio do Direito. Pode ser aplicado universalmente de forma contextualizada
(ARISTOTELES, 2000, p.103).

Assim busca um lugar apropriado a Justica nas relacbes humanas. Fixa critério claro
par bem para exercé-la. Com isso, elabora uma conceituacdo do que seja a Justica. Para isso,
recorre as opinides correntes da época, como elemento de apoio. Adota a figuracéo de que “[...]
a justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que € justo, que
as faz agir justamente e a desejar o que justo [...]” (ARISTOTELES, 2000, p.105).

A partir dessa conceituacdo, Aristoteles chega a ideia de justica, entendida como Geral,
Total ou Universal. A justica assim definida ndo se constitui parte nem mais uma no quadro das
demais virtudes. Antes de tudo, deve ser entendida como “[...] virtude inteira [...]”. Trata a
justica como “[...] virtude completa, embora ndo de modo absoluto, mas em relacdo ao
proximo”. Ao negar-lhe o carater absoluto, condiciona a justica a relagdes entre partes (privada
ou publica). Isso significa que a justica estd necessariamente na relacdo e ndo fora dela
(ARISTOTELES, 2000, p.105-106).

Nesse caso, reconhece, também, que a justica e a virtude sdo a mesma coisa, sem que
isto signifique ser da mesma esséncia (ovoic). Com isto, postula uma distin¢do essencial entre
justica e virtude. Certamente porque identifica uma diferenca de sustancia entre ambas. Aliés,
Aristételes ndo fornece pistas diretas para argumentar a referida distincdo. Para a analise da
distincdo, necessitar-se-a recorrer, por analogia, ao conceito de esséncia e sustancia em sua
metafisica. Ou, entdo, podemos deduzir uma distingdo vinculada a ideia de ser a virtude uma
qualidade e a justica, um veiculo de efetivacdo dessa qualidade.

De qualquer modo, ele coloca, no mesmo patamar, a justica e a virtude ao afirmar:
“Aquilo que € justica praticada em relagdo ao préximo, como uma determinada disposi¢ao de
carater e em si mesmo, é virtude” (ARISTOTELES, 2000, p.106). Poder-se-ia falar que virtude
e justica sdo sinbnimas, com esséncias distintas: a primeira remeter-se-ia a ideia de “valor” ¢ a
segunda, a de acao.

Assim entendido, a virtude indica ser algo que pertence a esfera privada da pessoa,
sem necessitar de reconhecimento de outrem, na medida que ndo dependente de questdes

praticas. O mesmo ndo seria possivel em relacéo a justica. Essa ndo existe sendo nas relagdes
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humanas, que envolvam duas ou mais pessoas. A virtude ndo estd necessariamente relacionada
ao outro, enquanto a justica s6 pode ocorrer na relagdo com a alteridade.

A diferenca de esséncia entre virtude e justica também pode ser exemplificada na
omissdo. Em determinadas situacdes, a omissdo pode ser uma virtude. Como exemplo, o
siléncio diante de insultos. Uma pessoa, que se veja insultada e maltratada, pode optar pelo
siléncio como a melhor forma de resposta. Neste caso, ndo se pode dizer que a atitude omissa
foi justa ou injusta nem de covardia. O siléncio pode ter sido expressdo do exercicio de
autodominio da pessoa frente situacdes de contrariedade. Isso pode ser considerado uma
virtude.

No entanto, a omissdo, na justica, sempre se constitui num ato de violacdo,
independentemente do valor atribuido a acdo. Embora, no ordenamento juridico brasileiro (art.
186, do codigo de processo penal e inciso LXIII, artigo 5° da Constituicdo Federal), o siléncio
do acusado diante de um interrogatdrio constitui-se num exercicio de Direito que lhe assiste, a
justica pode estar sendo gravemente afetada, na medida que esteja prejudicando terceiros
(privado ou publico).

No ambito da metafisica aristotélica, na tentativa de exemplificar, é possivel pensar a
virtude como poténcia e a justica como ato. Pelo menos é o que pode ser inferido do trecho
seguinte: “Com efeito, a justica ¢ a virtude completa no mais proprio e pleno sentido do termo,
porque é o exercicio atual da virtude completa” (ARISTOTELES, 2000, p.105). Noutras
palavras, a virtude pode ser entendia como poténcia e a justica, ato.

Assim o0s enunciados acima expostos nos conduzem a ideia de Justica Geral, Total ou
Universal. Esses enunciados evidenciam a capacidade do ser humano de estabelecer, a partir do
principio da razoabilidade, aquela que deve ser a medida do que é justo. Sdo as disposicdes
gerais produzidas pela razdo e que podem ser aplicadas as circunstancias da vida individual e
comunitéria.

Como exemplo, citemos Aristoteles (2000, p.107): “De fato, a lei nos manda praticar
todas as virtudes e nos proibe de praticar qualquer vicio [...]”. Esse € um enunciado claro de um
preceito Geral, Total ou Universal. Encontra-se nas disposi¢Oes de todas normas positivadas,
como é o caso da Civil Law, e ndo positivada, como o0 da Common Law.

Nesse sentido, 0s seus enunciados ndo estdo circunscritos ao espago e ao tempo.
Embora se fagam presentes no tempo e no espaco, os transcendem, na medida que ndo fazem
parte dos atributos especificos de uma determinada comunidade. A Justica Geral esté presente

nas disposicoes legais, sem, a0 mesmo tempo, confundir-se.
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Como exemplo, quando se determina que devamos cumprir as determinacdes legais,
estamos diante de uma disposicao geral. Trata-se, portando, daquilo que Aristoteles denomina
“Justica Geral Total ou Universal”. Enuncia que o cidaddo deve respeitar e seguir as leis que
sdo propostas pelo Legislador. Identifica-se pela obediéncia ao véuog (conjunto de normas
sociais) e ao 76 (costumes) de uma vida em sociedade.

O mesmo € valido quando nos referimos a ideia de que um julgamento é justo na
medida que esta em conformidade com as virtudes. No minimo deve ser a expressao concreta
do bem. O contrario, a ideia de injustica retrata a viola¢do do bem.

Aristételes admite, também, que “as ac¢des belas e justas” estdo sujeitas a uma
diversidade de opinides, que flutuam de acordo com as circunstancias. Em tese, isso parece
gerar problemas para o devido posicionamento delas no quadro das virtudes, ja que as opinides
séo produzidas de acordo com as percepgdes da convengdo (coufiacn). Porém a capacidade
natural de exercer o bom senso pode evitar, por si mesma, a perda da referéncia daquilo que se
denomina justica (ARISTOTELES, 2000, p.18).

Outra questdo importante na “Etica a Nicomaco™ refere-se & importancia dada a
criacdo das leis. Afirma que as leis devem ser bem elaboradas e adequadas as necessidades.
Deve assegurar a previsibilidade nas relagdes sociais. Lembremos que todo tipo de relacéo gera
uma espécie de contrato, ou seja, uma convencdo. Desde as mais simples ou insignificantes,
pela sua informalidade ou aparente desinteresse, as mais complexas, pelo grau de formalizacdo
e volume de negdcios entre as partes, estdo vinculadas a uma espécie de contrato.

Aristoteles também reconhece que ndo sdo todos os atos determinados pela lei que
contém disposi¢cOes dos preceitos da Justica Geral, Total ou Universal. Conforme suas palavras
“[...] a maioria dos atos ordenados pela lei é constituida por aqueles que sdo prescritos tendo
em vista a virtude considerada como um todo” (ARISTOTELES, 2000, p.107).

A expressao maioria implica em exclusdo. Alguns atos ordenados pela lei podem nao
estar assentados na justica como virtude total. Quais seriam esses atos? Sdos 0s atos
discricionérios, os que estdo assentados nas inclinagdes e vicios da vontade humana, os que
contemplam parte da Justica Geral? Claro, o ordenamento juridico comporta interesses
diversos. Ha os ligados a virtude total. Porém ha, também, aqueles que, em razéo do casuismo,
expressam interesses escusos e excludentes da Justica Geral. Dai Aristoteles denominar a

Justica Especial (Particular) como parte da Justica Geral e, assim, da virtude total.

4.2 Particular: distributiva e corretiva
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A expressdo “particular” é comumente utilizada nas versdes de Etica a Nicomaco na
lingua portuguesa. Por questdes semanticas, o termo “particular” ndo reflete a ideia original de
Aristoteles. Hoje carrega sentido bem definido, remetendo o significado para um raciocinio que
distingue o publico do privado. Nesse caso, o privado, atualmente, aparece como particular,
que, em tese, nada tem a ver com o particular de Aristoteles.

O particular, como distinto, relaciona-se ao universal ou geral, vinculado a experiéncia
(empiria). Trata de questdes especificas. Ja o significado do universal ou geral refere-se ao que
ndo e redutivel a experiéncia. Isso ndo significa que ndo esta nela. Numa linguagem aristotélica,
o0 universal pertence ao campo da metafisica, que trata de questdes gerais. O particular vincula-
se a experiéncia na medida que liga diretamente com questdes faticas do dia-a-dia.

Para exemplificar, o ordenamento juridico brasileiro esta para o particular, em meio
aos demais particulares, ou seja, aos dos demais paises. Ndo obstante, o conjunto dos principios,
que esta presente em todos os ordenamentos juridicos de todos os paises, pertence ao universal.
Noutras palavras, o principio juridico extraido do raciocinio, sem vinculo necessario com a
experiéncia, é universal ou geral. Isto ndo ocorre com o particular, que se temporaliza e
espacializa na Historia.

Os doutrinadores tém preferido o termo especial ao particular. O objetivo dessa
preferéncia, ao que parece, é o de evitar confusdes de ordem semantica. Assim a expressao
“geral e especial” tem sido utilizada para definir uma distingdo de ordem tedrica. Se isso ndo
evita a eliminacdo completa de mal-entendidos, pelos menos possibilita uma compreensao por

aproximacdo. Em razdo disso, adotamos, neste artigo, a dicotomia Geral e Especial.
4.2.1 Justica Distributiva

Referindo-se a Justica Especial (particular), Aristételes a qualifica como parte da
virtude (ARISTOTELES, 2000, p.106). Portanto, n&o a vé como virtude total. Entende-se que
isso se deva ao fato da justica especial esta vinculada diretamente as questdes praticas, por tratar
de situacOes especificas. Claro, isto ndo significa necessariamente que expressao “parte”
implique numa desqualificacdo da relacdo entre virtude e justica. Busca-se, sim, indicar um
recorte tedrico.

Feitas as consideragdes acima, registra-se, Aristoteles (2000, p.108) afirma que “[...]
uma das espécies é a que se manifesta nas distribuicGes de magistraturas, de dinheiro ou das
outras coisas que séo divididas entre aqueles que tém parte na constitui¢do (pois em tais coisas

alguém pode receber um quinhdo igual ou desigual ao de outra pessoa). O destaque vai para o
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carater distributivo dessa justica. Dai o fato dos doutrinadores denomina-la “Justica
Distributiva”. Numa linguagem atual, seria o mesmo que disser que 0 Estado tem o papel de
distribuir cargos publicos, dinheiro e beneficios entre cidaddos sob a regéncia de uma
Constituicao.

Sob este aspecto, cabe a justica a funcdo de equilibrar as relacdes entre individuos
quanto ao ganho e a perda. A justica deve harmonizar as rela¢6es. O critério da distribuicdo ndo
deve ser absoluto (matematico). Deve-se, sim, usar parametros com base na igualdade
proporcional. Entra em cena a formosa frase: “virtus medium est” (a virtude esta no meio).
Nesse contexto, a injustica ocorre sempre que alguém pratica algum ato em beneficio ou
interesse proprio em detrimento de outrem.

Assim a Justica Distributiva é explicada, em “Etica a Nicdmaco”, como aquela que se
aplica na reparticdo das honras e dos bens da comunidade, com base nos méritos. Partindo disto,
podemos observar claramente a presenca da Justica Distributiva nos dias atuais, como 0
principio geral das igualdades das relacfes juridicas e da justa reparticdo de bens. Como
exemplo, 0 acesso a cargos publicos deve acontecer, obrigatoriamente, por concurso publico a
partir dos principios elencados no artigo 37, da Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, € bom lembrar que o conceito mérito também esta cercado de muitas
imprecisdes tedricas. Como observa Aristoteles, cada regime politico traz uma conceituagdo
propria do termo “mérito”. Os democratas colocam o mérito na liberdade; os oligarcas, na
riqueza ou na estirpe, e os aristocratas, na virtude. Dai a necessidade de contextualizar os
principios que norteiam a justica geral, levando-se em conta a dimensdo precaria do critério
estipulado na conceituacdo e mensuracdo do mérito.

Aristdteles comenta, também, que a sociedade, na préatica, ndo € feita de iguais apenas.
O pressuposto teorico da igualdade (zootyta) seria valido se todos fossem iguais. Na realidade
fatica (historica), a sociedade é constituida por iguais e desiguais. Sabe-se que, com base no
mérito, o cidad&o coloca-se a servigo da esfera publica (Estado). Com isto, pretende-se obter,
em troca, estabilidade, honras, bens etc. O Estado deve preservar o direito de todos seus
cidaddos para que tenham acesso de acordo com a justa medida, levando-se em conta o principio
da igualdade proporcional. Frente as desigualdades, a ideia de mérito parece dar conta
tranquilamente das diferencas na aplicacdo justica. Porém, ndo basta. Faz-se necessario
contextualizar o merito a partir de fatores que possam realinhar, por aproximacéo, aquilo que,
numa linguagem aristotélica, chama-se “igualdade proporcional”.

E com base nesse principio que o ordenamento juridico brasileiro recepciona as agoes

afirmativas (politicas de cotas). Isto deriva da ideia de tratar os iguais, igualmente; os desiguais,
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desigualmente. Alis, hoje esse € o principio que se encontra no cerne da estrutura e
funcionamento da Constituicdo (Carta Magna) dos Estados contemporaneos. A tutela do Estado
exercida na protecdo aos direitos indisponiveis e nas relagdes de hipossuficiéncia (ECA, CDC
e CLT) se fundamenta na denominada “igualdade proporcional” ou “justo proporcional”,
elaborado em “Etica a Nicomaco”.

Assim, busca-se equilibrio, levando-se em conta que a concentracdo do muito e do
pouco sdo injustos. Reflete um sistema que afeta as relacdes harménicas. Para se resolver a
desigualdade, na distribuicdo da justica, recorre-se ao principio da “igualdade proporcional”.
Aplica-se, entdo, a expressao meio-termo, espécie de equilibrio entre dois extremos, como
instrumento de instituicdo da igualdade proporcional. O injusto é a quebra dessa
proporcionalidade.

Em resumo, quando se fala em justica distributiva, Aristdteles tem em mente a nogéo
de cidade-estado (woin-kpdrog), como Atenas tem sido tratada pela historiografia da
Antiguidade Classica. O que Aristdteles tenciona é estabelecer um critério estavel de justica
capaz de resolver as diferencas entre os membros de qualquer Estado ou de organizacéo social,
tanto na esfera publica ou privada. No caso da esfera privada, como exemplo, é quando se tem
uma associacdo de membros em torno de um fundo (hoje capital) e se faz necessario dividir
seus beneficios. O mérito aparece como critério importante de distribuicdo das benesses.

E bom lembrar também que, em relac&o a atualidade, ha muita diferenca na concepgéo
sobre a missao do Estado sobre o carater distributivo. Conforme observa David Ross (1987, p.
216), na Grécia Classica, o cidaddo se via como um investidor ou acionista do Estado, que tinha
0 papel de distribuir riqueza. Hoje € uma ideia estranha a quem esta acostumado a perceber
atuacdo do Estado como um grande fardo que a sociedade tem que suportar.

4.2.2 Justica Corretiva: comutativa e judicial

Aristételes (2000, p.110) indica outra espécie de justica no quadro da Justica Especial
(Particular), denominada “corretiva”. Trata-se do tipo que se aplica as relagdes voluntérias
(autbnomas) e as involuntarias (heterénomas).

Em relagéo a justiga distributiva, a corretiva esta assentada numa diferenca substancial
do conceito de igualdade ou de justo. Se a distributiva aplica-se a igualdade (justo)
proporcional, na corretiva uma espécie de igualdade que s6 pode ser vivenciada nas relacoes
entre iguais. Trata-se das relacfes simétricas. S&o caracterizadas por um ato voluntario, porque

surge como expressdo autbnoma da vontade das partes.
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Trocas, aquisicdo de bens, prestacdo de servicos, dentre outros, para Aristételes, sdo
relacOes entre partes iguais e deve estar sujeitas as regras acordadas. Sao relagdes denominadas
“comutativas”, ndo como resultado de uma possivel semelhanca ou equivaléncia dos objetos
inseridos no acordo. A comutacdo esta relacionada a um juizo consensual sobre 0s termos
acordados.

Portanto, h& bilateralidade da vontade que expressa igualdade em razdo de uma
capacidade juridica de estabelecer pactos. A horizontalidade se constitui no elemento
legitimador do acordo das partes envolvidas. Configura-se uma igualdade aritmética como
elemento balizador da real isonomia.

As involuntérias referem-se as a¢Oes unilaterais, que lesam direitos alheios. Nao estdo
vinculadas a questdo da honra ou de qualquer mérito pessoal. O foco esta centrado na natureza
da acdo, que pode ser dolosa ou culposa. Nessa justica a igualdade é aplicada a todos os
cidad&os.

O que importa € o feito, a acdo provocada. Nao importa quem é a pessoa, seja individuo
livre, escravo, mulher, crianca ou estrangeiro. O status quo ndo deve ser levando em conta, mas,
sim, a acdo praticada e o grau de nocividade a vitima. A funcéo do juiz é a de restabelecer o
equilibrio rompido. Para isso, deve subtrair do agressor e compensar a vitima.

E sintomatico que Aristoteles tenha reservado o termo “judicial” para as relagdes
involuntérias, dividindo-as em clandestinas e violentas. Por clandestinas entendem-se as formas
ilicitas de conquistar e ter algo que nao lhe pertence, exemplificadas no furto, falso testemunho,
adultério etc. Ja as transacdes violentas referem-se as situacfes de vantagem financeira, ou de
outra natureza, ao infrator, mediante assassinato, agressdo fisica ou moral, roubo, sequestro,
envenenamento etc.

Para Aristételes, na Justica Corretiva, é irrelevante a condi¢do social do agressor e da
vitima. Elas devem ser tratadas da mesma forma. Deve-se levar em conta o0 ganho do agressor
e a perda da vitima. No meio-termo, entre eles, encontra-se o justo. Uma pessoa, que esmurrada
ou mata alguém, provoca um delito.

Nesse caso, ndo hd uma relacdo necesséria entre o delito e a penal estipulada. Cabe ao
juiz equilibrar a desigualdade, mediante a reducéo da vantagem obtida pelo agressor e & perda
sofrida pela vitima. A avaliagdo do mau trato deve considerar o prejuizo sofrido pela vitima e
0 ganho do agressor. Assim fica a pergunta, o que seria o “justo” (dixoun)? Aristoteles indica o
meio-termo como uma forma de solugdo. Assim o meio-termo seria a medida entre 0 ganho
obtido pelo agressor e a perda imputada a vitima. Agindo assim, o juiz assume a condicao de

justica encarnada.
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Desse modo, a missdo, num sentido teleoldgico, do juiz € equilibrar a desigualdade
como meio de obter a igualdade no tratamento. Assim o juiz, como mediador, atua para restituir,
de alguma forma, o equilibrio entre o ganho e a perda. Como muito bem observa Aristételes

(2000, p. 111): “Portanto, a justica corretiva sera 0 meio-termo entre a perda e o ganho”.
5. CONSENSO PENAL A LUZ DE ARISTOTELES

Observa-se que o ordenamento penal brasileiro passa por transformagdes. O reforgo
dos instrumentos coercitivos ndo tem se mostrado eficaz. O controle da violéncia e da
reinsercdo de apenados a sociedade encontra-se distante dos niveis minimamente toleraveis. A
realidade prisional evidencia um quadro cadtico.

O Estado tem se mostrado impotente sobre a violéncia e a criminalidade. Ao ceder-se
a apelos de setores conservadores da sociedade, tem aumentado o0s instrumentos punitivos.
Adota, quase sempre, normas incriminadoras severas e patrulhamento ostensivo como meio de
pacificacdo social.

Alias, vivenciamos uma excessiva criacdo de leis penais de alto teor repressivo como
tentativa de resposta as demandas midiaticas. Nesse ambiente, o aparato de seguranca, de
aplicacdo e de execucdo do sistema penal tem se mostrado incapaz de gerar um grau razoavel
de satisfacdo na populacdo. Com isto, aumenta-se o sentimento de descrédito, principalmente
em relacdo a eficacia do sistema penitenciario e, consequentemente do judiciario.

Na tentativa de compreender a natureza e a extensdo da tdo propalada “crise”,
especialistas tém ido a cata de teorias e métodos a fim de criar um modelo satisfatorio. Nesse
cenario, transitam apostas que vao desde a supressdo (abolicionismo penal) a maximizacédo do
endurecimento do sistema criminal e punitivo (penal do inimigo). Entre os opostos, emerge o
minimalismo penal. Um sistema de punicdo mais aberto e sensivel as medidas alternativas.

Do ponto de vista tedrico, o sistema penal brasileiro tem ido a dire¢do do minimalismo.
A adocéo de uma Constituicédo, fundada na valorizagdo dos direitos fundamentais, revela essa
tendéncia. A atuacdo da Suprema Corte (STF), nas questdes de ordem constitucional, e do
Conselho Nacional de Justica, na fiscalizagdo do desempenho do judiciario, tem langado luz de
esperan¢a em mudangas eficazes. Porém a sensacgéo é a de que estamos apenas no inicio de um
longo processo.

Sobre a crise, vale destacar o comentario de Maria Carmen Do6bon (2000, p.57): “[...]
as crises do sistema de san¢des tém a ver, de um modo direto, com o fracasso da ideologia de

ressocializagdo”. A avaliacdo dela aponta para expectativa frustrada em razdo dos
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insignificantes indices de ressocializagdo. Trata-se de uma constatagdo interessante. Contudo
carece de mais estudos.

Talvez o fracasso da “ideologia da ressocializa¢do” esteja associado a outros fatores.
Dentre eles, a tendéncia de tornar delito praticas que estdo mais vinculadas a costumes do que
a esfera penal. Pode também estar ligado a crenca de que, no &mbito do Direito material e
processual, a justica s6 pode ser exercida pelo Estado.

Na sociedade brasileira essencialmente rural, os crimes, em sua maioria, eram de
origem passional. Sem reflexo significativo na desigualdade social. As motivacdes econémicas
ligadas ao tréfico de drogas eram insignificantes. Nesse cendrio, a tese de um Estado
onipresente fazia sentido. Entretanto a sociedade atual é essencialmente urbana e complexa. H4
profundas desigualdades sociais e consideravel nivel de competitividade econémica.

A dinamica social, impulsionada pela midia global, imp&e um ritmo acelerado de
mudancas de costumes e de pratica culturais. Trata-se de uma sociedade denominada “aldeia
global” por Marshall McLuhana (1969). A caracteristica basica é a da socializacdo instantanea
da informacédo em nivel global. Ante essa realidade, 0 modelo de justica (Civil Law), inspirado
na obra, “Espirito das Leis”, de Montesquieu parece exaurido.

A dependéncia ao legislativo na aplicagdo das leis acaba engessando o Judiciario. Na
esfera penal, isso € muito visivel. Oportuna a observacdo de Leite (2009, p.247): “Uma das
principais demonstracdes disso é a distor¢do entre o tempo do direito e o tempo social, o que
gera problemas de eficacia para o ordenamento juridico, sobretudo no que diz respeito a seus
mecanismos processuais”.

Diante desse quadro, urgem-se medidas alternativas. Necessita-se minimizar os efeitos
estranguladores do atual sistema penal. Dentre as alternativas, a mediagéo e a conciliagdo tém
ganho espaco. Podem-se tonar instrumentos eficazes, por meio da simplicidade e da celeridade,
da composicao da lide.

O termo consenso significa acordo ou composicdo amigavel. No Brasil a Justica
Consensual funda-se em concessdes reciprocas. Encontra-se disposto no ordenamento juridico
desde a Constituicdo de 1824. Essa condicionava o inicio do processo legal & conciliagdo prévia
infrutifera. Entretanto a cultura do litigio prevaleceu como Unica forma de composic¢do. Os
juizes togados e uma classe de especialistas tornaram-se simbolo de justica.

A Constituicdo Federal de 1988 restabeleceu o Estado Democratico de Direito.
Colocou-se em evidéncia a politica publica do consenso. Abriu espago para solucGes
alternativas a prisdo. Com isso, relativizou-se a obrigatoriedade do processo penal. Nesse

cenario, ha reconhecimento tacito dos inconvenientes da pena privativa de liberdade.
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Essa mesma Constitui¢éo, no artigo 98, inciso |, institui as praticas despenalizadoras.
A Lein. 9.099/95 regulamentou a Justica Consensual no Brasil. Na primeira parte, dispde sobre
0s juizados especiais civeis e, na segunda, regula os juizados especiais criminais. Também
introduz um marco conceitual para as infragdes penais de menor lesividade. Disciplina os
institutos consensuais penais: composicao civil; transacdo penal e a suspenséo condicional do
processo.

Ressalte-se que a Lei n. 9.099/95 ndo aboliu o devido processo legal nem suprimiu
garantias constitucionais. Apenas abrandou o uso dogmatico do Direito Penal. Diversificou as
respostas aos conflitos existentes. Valorizou o principio da oportunidade penal. Com isso, tenta
restabelecer o equilibrio na vida social da comunidade, mediante o dialogo e as san¢fes mais
brandas.

Encontramos elementos do modelo consensual penal na Lei n. 9.605/98 (crimes contra
0 meio ambiente); na Lei n. 10.259/01 (juizados especiais federais e redefinicdo das infracoes
de menor potencial ofensivo); na Lei n. 10.741/03 (Estatuto do idoso); na Lei n. 11.313/06
(novo conceito de infracdo de menor potencial ofensivo e alteracdes no regime de conexdo e
continéncia de delitos); na Lei n. 11.304/ 06 (Lei Maria da Penha: violéncia doméstica); e na
Lei n. 11.343/06 (Lei Antitoxicos).

Atualmente o desafio € o deslocar o poder-dever do Estado de punir para o espaco da
bilateralidade, ou seja, do dialogo. O consenso vem ao encontro de uma justica penal moderna.
Fortalece-se a ideia de um Estado menos intervencionista. Assim, paulatinamente, da-se
relevancia a participacdo das partes, mediante a flexibilizacdo da persecucdo penal. Como
afirma Leite (LEITE, 2009, p.34): “A finalidade € evitar a instauragdo do processo penal ou
encerra-lo antecipadamente com a obtengdo de tratamento juridico mais brando”.

Inicialmente as praticas consensuais estdo sendo recepcionadas em delitos de menor
potencialidade ofensiva. Isso ndo deixa de ser um avanco significativo. Valoriza-se o diadlogo e
relativiza postura coercitiva. Além disso, o agressor e a vitima sdo instados ao dialogo. Ao
mesmo tempo, trabalha-se o reconhecimento da responsabilidade mutua sobre o desfecho de
uma composicao. Pratica dessa natureza pode contribuir para o amadurecimento da consciéncia
de cidadania.

O modelo consensual tem foco na reparacdo do dano. As partes, participando do
consenso, determinam “[...] a melhor forma de reparar o dano causado pela transgressao a
norma penal”, como observou Génova (2007, p.132). Trata-se também de postura de carater

pedagdgico, semelhante a Paidéia grega.
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Aristoteles, em “Etica a Nicomaco™, afirma que, no julgamento do mau trato, ha um
agressor e uma vitima, O primeiro € o que ganha e o segundo, 0 que perde. Nesse caso, o “justo”
(oixoun) seria 0 meio-termo para a composicao da lide. A solucéo deve equilibrar a ganancia de
um e a perda de outro, mediante 0 meio-termo, ou seja, o “justo proporcional”. Com isso,
procura-se diminuir a vantagem do agressor e a perda da vitima. A composi¢do, como resultado
desse meio-termo, representa a justica encarnada. O mediador deve atuar na restituicdo do
equilibrio entre 0 ganho e a perda.

Observemos, no caso em tela, ndo se faz necessario exclusivamente a presenca da lei
escrita nem do juiz togado. Para dizer que uma prética € ofensiva ou danosa a outrem basta a
presenca dos principios do bom senso, da correcdo e do justo proporcional. E isto pode ser
exercido pelas partes, por meio de uma mediacao capaz de explorar o didlogo.

Além disso, ndo ha um critério absoluto que possa ser aplicado como medida de
reparacdo. Os critérios sdo aleatorios, fundados numa avaliacdo valorativa e ndo mensuravel
(aritmética). Aristoteles denomina “justo proporcional” a ideia da igualdade fixada pelo bom
senso. Na justica comutativa, a fixacdo da igualdade é convencionada pelas partes a partir de
acordo positivado no objeto da “troca”.

Por fim, destaquemos a questdo do excessivo dogmatismo presente no sistema penal
brasileiro. O Direito Processual Brasileiro, responsavel pela administracdo da esfera criminal
na fase de ciéncia e de execuc¢do, criou um aparato burocréatico de alto grau de sofisticacdo. As
mindcias processuais, cercadas de uma linguagem de fina sutileza, tém atuado como elemento
de desequilibrio na composicdo da lide. Assim o formalismo tem se tornado num dos
instrumentos mais eficazes de discriminagéo social na esfera criminal. O alto grau de abstracao
dogmatica tem gerado um exército de especialistas, quase sempre muito bem remunerado, para
prestar servicos a uma elite econémica sempre ciosa na defesa de seus privilégios, geralmente,
em detrimento do interesse publico.

Esse quadro de desequilibrio tem carcomido o principio do “justo proporcional”
também na esfera penal. Aristdteles, ao postular o “justo proporcional”, procurou afastar as
qualidades (posicdo socioeconémica) das pessoas envolvidas numa lide como critério de
julgamento. Para ele, ndo importam as qualidades pessoais do agressor nem da vitima. Com
isso, estabeleceu o principio do julgamento do fato, ndo de pessoas. As qualidades sociais,
intelectuais, econémicas e culturais séo irrelevantes para o julgamento. Porém o dogmatismo
acaba favorecendo uma inversdo na pratica. Privilegiam-se as habeis sutilezas processuais

arquitetadas por especialistas, quase sempre bem remunerados, na defesa de seus clientes. Com
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isto, o principio do “justo proporcional” se dissolve nas armadilhas do aparato burocréatico da
Justica Penal.

Assim o principio que determina a aplicacdo do juizo ao dano em si, como decorrente
de uma ma acdo, independentemente do status quo das pessoas litigantes, esvai-se em
detrimento do principio do “justo proporcional”. Legitima-se o sentimento da populagdo
brasileira de que “prisdo” sé serve para aqueles que ja estdo no limbo da sociedade. Fica o
sentimento de que marginalidade social e condenacdo judicial se associam na criacdo do
cidaddo de 12 e 22 classes. O primeiro, quase sempre, impune; o segundo, fadado a condenacao.

Resta-se saber se a Justica Consensual sera capaz de reverter o quadro acima descrito.
Somente a préatica dara respostas, convincentes ou ndo. Entretanto, ao menos, que se diga, serd
uma possibilidade a ser explorada no ambito das infraces penais de menor potencialidade

ofensiva.

Cresce a convicgdo de que nédo basta apenas a adogdo do consensual como alternativa
na composicdo da lide. H& de se investir muito na especializacdo de um corpo capaz de explorar
as infinitas possibilidades do didlogo. Somente um dialogo criativo e convincente, pautado pelo
bom senso e pela seriedade, oferece esperanca. O sucesso do consenso, como uma das
alternativas, depende da qualidade do dialogo aplicado. A superacdo das idiossincrasias tolhidas
pela incapacidade de perceber o outro, como alteridade existencial, é essencial a efetividade e
a eficécia da Justica Consensual Penal.

CONCLUSAO

N&o se pretende concluir. Apenas fixar algumas ideias que possam ser exploradas por
pesquisas e estudos mais demorados e verticalizados do assunto. Assim chegamos ao final deste
artigo com algumas observacoes, em vez de conclusdes:

a) n&o ha como negar a pertinéncia da contribuigdo de Aristoteles, em “Etica a Nicomaco” a

nova tendéncia da Justica Consensual Penal no Brasil;

b) os principios do bom senso, da correcdo e do justo proporcional estdo no cerne da Justica
Judicial em “Etica a Nicomaco”. A adog¢io e efetivacio desses principios, per se,
possibilitaria a dispensa de qualquer lei escrita e de juiz togado para o devido exercicio da

Justica, entendida a partir daquilo que Aristételes denominou ser “justica”;

c) a participacdo do agressor e da vitima na composic¢do possibilita a pratica da virtude como

um bem inerente ao exercicio da ética e da cidadania;
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d) a justica como “virtude completa”, um fim em si mesma, por si, determina as partes

partilharem da igualdade proporcional como condigéo essencial para a felicidade individual

e comunitaria;

e) o dogmatismo reinante no sistema penal € um dos instrumentos mais perversos

de

discriminacdo social na esfera criminal. O formalismo exige um corpo especializado, que

acaba favorecendo, quase sempre, uma elite econdémica em detrimento do principio do

“justo proporcional”. Assim o preceito aristotélico de que o que se avalia no dano nédo séo

as qualidades (posicdo socioeconémica) das pessoas envolvidas, mas a acdo em

Si,

dissolve-se nas armadilhas das sutilezas processuais em beneficios da manutencdo do

desequilibrio;

f) a adocdo de uma racionalidade préatica (realismo aristotélico) indica ser o caminho mais

sugestivo do que a tipologia ideal, heranca do neoplatonismo, para enfrentar a propalada

crise do atual sistema penal brasileiro. A idealizacdo de uma justica em normas positivadas

e estruturada dogmaticamente, pode até ser eficiente. Porém tem se mostrado de baixa

eficacia em relacdo as demandas sociais, na esfera criminal. Com isso, permanece o

estigma de que a prisdo é para aqueles que estdo no limbo da sociedade. Excluidos do “justo

proporcional”, resta-lhes a resignacdo estoica como modo de administrar os infortunios da

vida.

Enfim a busca da celeridade, simplicidade e eficacia processual pode ser beneficiada

pelas ideias de Aristdteles, caso sejam adequadamente aproveitadas nas iniciativas

reestruturacdo do sistema penal, com foco na diversificacdo e simplicidade da composicao.
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