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RESUMO

A presente pesquisa trata da Justica Consensual Penal & luz da “Etica a Nicoémaco”. Analisa o
legado da mencionada obra aristotélica com o objetivo de contribuir, de alguma forma, para o
aperfeicoamento da pratica dos institutos da Justica Consensual Penal no Brasil. Examina a
relevancia de conceitos como justi¢a, verdade, virtude, meio-termo, justo proporcional, bom
senso e corre¢do. Sugere-se a eventual dispensa do recurso preponderante a lei escrita e ao
juiz togado para o devido exercicio da Justica nos delitos considerados de baixo potencial
ofensivo. Busca-se ainda, por meio da Justica Consensual Penal, a luz da teoria aristotélica do
meio-termo, reunir subsidios para a valorizacdo da vitima, a satisfacdo dos interesses das
partes, num processo penal célere e eficaz, de modo que o Consenso possa transformar-se em
instrumento relevante para o exercicio da cidadania, posto que as partes tornam-se
responsaveis pelo resultado da lide. A natureza essencialmente jusfiloséfica da tematica exige
a aplicacao do método hipotético-analitico, com base nos pressupostos de questdes de ordem
hermenéutica, para a consecu¢do dos resultados deste trabalho, que se situa na linha de
pesquisa vinculada a construgao do saber juridico.

Palavras-chave: Justica Consensual Penal. Efetividade Jurisdicional. Alternativas
Processuais. Vitimologia. Meio-Termo.
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ABSTRACT

This research focuses on the subject of the Consensual Criminal Justice in the light of the
"Nicomachean Ethics". It analyzes the legacy of the aforementioned Aristotelian work with
the objective of contributing, in some way, to the improvement of the practice of the Institutes
of Consensual Criminal Justice in Brazil. Therefore, studies the relevance of concepts such as
justice, truth, virtue, middle ground, proportional fair, judgment and correction. Also,
suggests the possible exemption of the predominant use of written law and the judge for the
proper exercise of justice in crimes of lower offensive potential. In the light of the Aristotelian
theory of the middle ground, it is also sought, through the Consensual Criminal Justice, to
gather support for the valorization of the victim, the satisfaction of the interests of the parties,
in a fast and efficient criminal procedure, so that the Consensus can become a relevant
instrument for the exercise of citizenship, since the parties become responsible for the result
of the conflict. The essentially jusophilosophical nature of the thematic requires the
application of the hypothetical-analytical method, based on the presuppositions of
hermeneutic questions, for the achievement of the results of this work, which is in the line of
research linked to the construction of legal knowledge.

Keywords: Consensual Criminal Justice; jurisdictional effectiveness. Related searches.
Victimology. Half term
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INTRODUCAO

Dizer que a discussdo juridica ¢ devedora do legado aristotélico ndo ¢ novidade.
Raros os temas, problemas e discussdes tedricas que sdo possiveis sem, de alguma forma, se
remeter a filosofia de Aristoteles. Alinhado a isto, evidencia-se nos dias atuais uma
necessidade de aperfeicoamento do processo penal, visando atender as exigéncias de uma
sociedade dindmica, mutdvel, complexa e com uma infinita diversidade. H4 uma necessidade
de um processo penal confiavel de realizacdo de justica, mas ao mesmo tempo, célere e ligado
aos valores constitucionais e aos direitos e garantias. Fatores como a morosidade penal, a
sobrecarga do judicidrio leva a sentimentos como o de insatisfacdo, de injustica, de
inseguranca ¢ de ineficacia sdo uns dos principais problemas da sociedade pés-moderna. No
cerne dessas questdes abrem-se novos caminhos, fortalecendo o consenso penal, fundado no
principio da oportunidade e na minima interven¢do do 6rgdo julgador, apresentando a vitima
como uma voz ativa, resultando numa solucao amigavel onde a vontade das partes ¢ o fator
primordial para que a persecucdo seja encerrada.

A preocupagdo com pragmatico e, a0 mesmo tempo com a reflexdo cuidadosa do
comportamento humano, aproximou-o de questdes sobre Eticas e Justi¢a. Este é o caso, em
especial, da obra “Etica a Nicomaco”. Cada palavra, oracio e periodo desta obra encontram-
se carregados do senso ético e de justica. Razdo pela qual esta pesquisa foca nesta
contribuicdo jusfilosofica. Com base nela, busca-se discutir a pratica da Justica Consensual
Penal, que surge como uma espécie de luz no fundo do tinel no Judicidrio Brasileiro. Trata-se
de uma expectativa promissora na construcao de uma Justica mais célere e distributiva, que
abra espacos para a efetiva participagdo dos cidadaos na composicao das lides. Sendo o
consenso fruto da capacidade humana de dialogar consigo mesma e com o outro, nada mais
oportuno do que a “Etica a Nicomaco” para iluminar a reflexdo sobre o alcance no
desempenho do Judiciario.

Pretende-se neste trabalho demonstrar que o atual momento do Estado Democratico
do Direito, a teoria do consenso penal ¢ de suma importancia para as relagdes intersubjetivas
dos cidaddos. Nesse contexto, a partir do pensamento central de Aristoteles, busca-se
examinar a influéncia daquele ideal sobre o ordenamento juridico penal. O estudo contém
uma breve panoramica sobre as possibilidades que o consenso penal oferece a efetividade da
Justica Brasileira. A justica consensual penal como medida despenalizadora tem como
principal objetivo ser uma alternativa a prisdo, a qual ainda ¢ considerada, na maioria das

vezes como a solucdo dos males da criminalidade. Porém, este cendrio tem sido revertido e
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duramente criticado pela moderna doutrina penal. Para substitui-la acha-se em pratica,
atualmente, a possibilidade de uma Justica Penal consensual, inaugurada no Brasil, pela Lei
9.099/95, aplicada a Justica Estadual, e refor¢ada pela Lei 10.259/2001, a Federal. A Lei
9.099/95 trouxe, como novidade, a possibilidade de Composi¢do Civil dos Danos, na acao
penal privada e na publica condicionada, como forma de extingdo da punibilidade, a
Transacao Penal e a Suspensao Condicional do Processo nas agdes penais publicas e privadas.
Todos esses institutos como medidas alternativas a pena privativa da liberdade.

A justica consensual penal ¢ considerada como uma pratica que visa assegurar a
economia ao processo, diminuindo o trabalho dos orgdos jurisdicionais, com énfase na
celeridade e na efetividade jurisdicional, indo muito além de uma simples perspectiva
utilitarista. Este modelo prima pelo processo participativo contribuindo para uma renovagao
no ordenamento juridico brasileiro

Desta forma, o presente trabalho esta estruturado em trés capitulos. Os capitulos
foram concebidos a partir da formulagdo de um eixo tematico centrado na ideia de razao
pratica, de virtudes e justica consensual. Buscou-se alinhavar questdes de ordem tedrica e
pratica. Questdes teoricas na medida em que a condi¢do humana ndo se esgota num ativismo
cego e indiferente a nocao de valores e significado. Requer-se uma abstrag¢do, que a histéria
da filosofia denominou “transcendéncia e metafisica”. Questdes praticas na medida em que as
ideias e conceitos derivados da abstracao exigem concretude (historicidade) por meio da agdo
humana.

Assim o primeiro refere-se a discussdo sobre a “Razdo pratica no pensamento
aristotélico”, a partir de questdes relacionadas a “vontade”, a “deliberagdao” e ao “habito”.
Tenta-se responder a questdo: em que momento da Historia do pensamento € como foi
formatada a concepgao filosofica sobre a “vontade”, a “deliberagdo” e o “habito”. O ponto de
partida da reflexdo estd na percepg¢do da relevancia ou ndo da contribuicdo do periodo
socratico. Situa-se entre aqueles que preferem despreza-la e os que a reconhecem como marco
fundador das discussodes, sobretudo a partir das consideragdes tedricas da vontade como
problema de ordem metafisica, em especial do pensamento de Aristoteles.

O segundo capitulo preocupa-se com a “virtude” em Aristoteles. Explora os limites
entre o “excesso e a falta”, a partir do conceito de “virtude como expressao do meio termo”. O
meio termo se revela como referéncia de equilibrio sobre a qual deve se pautar o agir humano.
Nomeando a Justiga como a “virtude por exceléncia”, na qual as demais virtudes estdo

contidas, discorre sobre os tipos de Justica possiveis no interior da sociedade. Destaca-se a
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denominada “Justi¢a Distributiva” como aquela que melhor atende as necessidades humanas
numa sociedade, composta de iguais e desiguais, sob o comando do Estado.

Aristoteles parte da distingdo entre a natureza humana e a natureza animal. Enquanto
esta se move nos limites dos “instintos” fixados na sua condi¢do bioldgica, a primeira
(humana) se define pela sua capacidade de pensar, agir e julgar. O agir e o julgar se
referenciam por uma atividade pensante denominada racionalidade, que, no campo pratico, se
opera na articulagdao dos conceitos “vicios e virtudes”.

3

Nesta articulacdo, a nogao de “virtudes” ¢ sindnima de “felicidade”. Para cle, a
racionalidade ¢ a base fundadora das virtudes. Estas s6 poderdo ser reconhecidas como tal na
medida em que estiverem em consonancia com a Razdo. Assim a moral aristotélica coloca o
bem supremo como expressao ultima do agir humano. A felicidade humana deriva de esse
agir, na medida em que somente ¢ alcangada por meio da vontade, da deliberacdo, da acdo e
do habito. Neste contexto, a felicidade ndo ¢ um meio, mas um fim em si mesmo. O agir
humano, como condigao ética, so se realiza se estiver na busca desse fim, que ¢ a felicidade.

Para alcangar o propdsito ultimo da experiéncia, ou seja, a felicidade, esse agir deve
estar em consondncia com a virtude por exceléncia, ou seja, a Justigca. Assim a felicidade
consiste na acdo humana que estd em conformidade com a virtude por exceléncia (Justica).
Assim Aristoteles ndo fala de uma felicidade idealizada, que se encontra além da experiéncia
humana, refere-se a uma experiéncia de vida acessivel a todos os humanos, na medida em que
depende da vontade, da deliberagdo e do habito de cada pessoa.

O ultimo dedica-se ao Sistema Penal Brasileiro a luz da Etica a Nicomaco.
Discutem-se questdes relacionadas a influéncia do positivismo juridico no ordenamento
brasileiro. Coloca em debate a nogdo de “faléncia do sistema carcerario”. Com base nisto,
esboca-se uma tentativa de superagdo. Esta superacdo passa necessariamente pelo desafio
exigido no processo de constitucionalizagdo do “sistema penal”.

Abordam-se questdes relacionadas a atual “faléncia do sistema carcerdrio”, ao
esgotamento do projeto de “monopolizagdo do ius puniendi do Estado” e ao consenso penal.
Questiona-se esse carater “monopolizacdo do ius puniendi do Estado” e a0 mesmo tempo,
esboga-se a aplicagio de postulados da “Etica a Nicomaco” como alternativa inovadora e
promissora na efetiva constru¢ao de um Judiciario, menos invasivo € mais sintonizado com os
postulados de um Estado Democratico de Direito. Assim se busca um Judiciario capaz de
expressar, na pratica da Justica Consensual, o sentido de ser cidaddo, seja como vitima ou

agressor, na composicao da lide.
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Enfim, espera-se que a leitura traga prazer e inspiragdo para se pensar problemas e
desafios exigidos pela atual conjuntura sécio-politica e econdmica, acentuadamente desigual e
penalizada por um sistema penal e carcerario, que cada vez mais indica estar mergulhado nas

aguas turbulentas do crime organizado.
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CAPITULO I - RAZAO PRATICA NO PENSAMENTO ARISTOTELICO

1.1 Vontade

Em que momento da Histéria do pensamento e como foi formatada a concepgao
filosofica sobre a “vontade”? Esta ¢ questao de fundo deste capitulo. Entre aqueles que veem
relevancia da contribuicdo do periodo socratico e os que preferem despreza-la, procura-se
mapear o territorio.

Veto (2005, p. 11) em sua obra “O nascimento da vontade”, ao posicionar-se sobre o
assunto, coloca que “A vontade ¢ uma nocao que os fundadores da filosofia antiga ignoram”.
Ela fard sua verdadeira aparicdo no estoicismo e sO alcangard uma posi¢ao central num
pensamento inspirado e determinado pela religido. Entretanto, Vet ndo nega a importancia
do legado trazido por Aristoteles, que indiretamente construiu uma metafisica da noc¢do da
vontade. Interessante notar que, naquele tempo, ndo existia para os antigos gregos, uma
palavra que correspondia a vontade em sua lingua.

Entre os que defendem a ideia de que o conceito de vontade esteve ausente no
pensamento dos antigos gregos, destaca-se o posicionamento do filésofo Ross (1957). Para
ele uma conceituagdo mais visivel, em seus contornos, e clara, em sua exposi¢do, se deu no
judaismo, tendo sido consolidada no cristianismo. Assim partilha da mesma percepgao acima
descrita por Vetd, quanto a contribui¢do dos pensadores socraticos. Porém o filésofo
reconhece que algumas particularidades da doutrina aristotélica consistem em consideravel
avanco em relagdo ao pensamento anterior rumo a concep¢ao de uma doutrina da vontade.

Ross (1957), ao partilhar do mesmo pensamento, considera a doutrina elaborada por
Aristoteles da escolha como um importante instrumento para a formulagdo de uma concepgao
clara da vontade. Assim, embora ndo se encontre em Aristoteles uma filosofia da vontade
propriamente dita, varios sdo os conceitos que a prefiguram. Esses conceitos estdo na base da
nossa hipotese sobre a relevancia do pensamento aristotélico. Dele, se podem exarar
importantes subsidios para uma boa reflexao sobre os caminhos do judicidrio brasileiro. Isto
posto ressalte-se impossivel compreender a razdo pratica de Aristoteles sem antes abordar
adequadamente a vontade, a deliberacdo e o habito. Como ponto de partida deste capitulo,
tem-se a vontade (fovinaig). O referido filosofo grego se remete a ela como algo que move o
ser humano a determinado objetivo ou proposito.

Inicialmente importante se faz a estruturacdo da vontade. Sua compreensdo ¢ um

exercicio possivel. Defini-la ¢ quase impossivel. Trata-se de conceito pulverizado, que, pela
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sua estrutura filosofica, sugere uma gama infinita de interpretacdes. Assim Aristoteles nao
conceituou, de forma precisa e definitiva, a questdo da vontade. Porém Aristoteles oferece
possibilidades, que nos permitem, por aproximacao, formular algumas ideias basicas sobre o
assunto. Nisto reside o desafio deste capitulo, ou seja, extrair do pensamento de Aristoteles
subsidios tedricos que nos permitam discutir a questdo do consenso penal na pratica judicial
brasileira.

O filésofo Vernon J. Bourke (1964) distingue, em seu livro, “Will in Western
Thought: na Historico-Critical Survey”, oito sentidos diversos que caracterizam a palavra
“vontade”. Estes sentidos foram teorizados desde os gregos antigos até os dias atuais.
Primeiramente, na antiguidade, mais precisamente no periodo classico e helenistico da Grécia,
a vontade representava uma preferéncia intelectual. Esta conceituagdo foi objeto de debates no
periodo socratico e poés-socratico. Para Bourke estes filosofos sdo chamados de
“intelectualistas” e que segundo as suas concepg¢des a vontade ¢ um tipo de funcdo cognitiva
de optar pela melhor escolha na agao moral.

De fato, a origem da vontade se tornou, nesse periodo, o objeto central dos debates
sobre o assunto. Compreender se a vontade constitui-se num ato puro da razdo, passou a ser a
forca motriz das reflexdes de entdo. Distanciando dos demais pensadores, Aristoteles prefere
relativizar a questao racional da vontade, ou seja, como ato puramente cognitivo. Interessante
notar a critica que Aristoteles realiza no decorrer de sua Etica a Nicomaco ao se posicionar
quanto a tese intelectualista da virtude, que ele atribui a Socrates, segundo a qual, virtude ¢
saber. Dessa forma, a Etica a Nicomaco é considerada referéncia, na tradigdo socratica, ao
prefigurar o nascimento do conceito de vontade. Embora nao tivesse dado contornos tedricos
precisos, apresenta consideravel avango, preparando-o para sua formatagdo posterior.

No pensamento aristotélico, a vontade se caracteriza por ser uma subdivisdo da
faculdade desiderativa (dpextmixov). Esta se constitui num subitem da faculdade sensitiva
(aioOntikov). Juntamente com a faculdade nutritiva (Gpertixov), a faculdade sensitiva compde
a parte irracional da alma. Assim Aristoteles ndo reduz a vontade ao mundo sensorial. Porém
entende estar a vontade fundada no sensitivo da alma. Trata-se de suas bases materiais, que,
por si, seriam irracionais, se ndo fosse a dimensdo racional, que ¢ de ordem intelectiva. Esta
operacdo a diferencia do impulso (@duog) e do desejo (émbvuia). Estes sdo subdivisdes do
apetite e também irracionais.

A questdio da vontade ¢ tratada tanto no De anima como em Etica a Nicémaco. O
principal objetivo deste trabalho é o de analisar a vontade sobre o prisma da Etica a

Nicomaco, extraindo-se os conceitos formulados. Entretanto, isto ndo exclui o recurso aos
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outros textos de Aristoteles, sobretudo o De anima. Este pontua tragos importantes das
concepgoes sobre a vontade. O assunto, no De anima, envolve a analise da alma. Indica que a
vontade pertence ao quadro psicologico e fisioldgico. Assim o filosofo de Estagira examina as
concepgdes psicologicas de seus predecessores, com destaque na ideia de movimento e
inteligéncia. Para descricdo da alma, com base nas concepgdes de seus predecessores,
Aristoteles trata dos diferentes poderes da cogni¢ao sensivel, subdividindo em externos e
internos.

No capitulo nove e dez do terceiro livro, o filosofo passa a desenvolver a poténcia e
pluralidade do apetite (orektikon) ligado a faculdade da sensagdo (aisthétikon). Segundo ele,
“As trés espécies do apetite sao fungdes de uma sé faculdade, mesmo que a agdo de cada uma
seja, estritamente, sensitiva ou, como no caso da vontade (boulésis), racional” (HAMELIN,
2010, p. 28). Posto isto, quais sdo as trés fun¢des da alma? Segundo Aristoteles (2006, p.
122), ¢ “na parte calculativa (logistikon) que nasce (ginetai) a vontade (boulésis), mas o
apetite (epithumia) e o animo (thumos), na parte irracional (alogoi); e caso a alma seja
tripartite, em cada parte havera desejo (orexis)”.

O filoésofo no decorrer de seu pensamento persiste, inclusive ao tratar da vontade, no
fato de que o apetite ¢ género e que suas espécies ndo possuem uma faculdade particular e
independente. Desta forma, conforme seu pensamento, somente o desejavel (orekton)

constitui o principio motor. Vejamos sua passagem sobre a questao:

Assim, mostra-se razoavel (eulogds) que sejam estes dois os que fazem
mover (kinounta): desejo (orexis) e raciocinio pratico (dianoia). Pois o
objeto desejavel (orekton) move (kinei) e por isso o raciocinio (dianoia)
também move: porque o desejavel (orekton) é seu principio (arkhé). E a
imaginacdo (phantasia), quando move, ndo move sem desejo (ou
kineianeuorexeos). Ha algo tnico, de fato, que faz mover (ti tokinoun): o
desejavel (orekton). Pois, se dois movessem quanto ao lugar — o intelecto
(nous) e o desejo (orexis) —, moveriam de acordo com uma forma (eidos)
comum. (koinon). Na verdade, mostra-se que o intelecto (nous) ndo faz
mover sem o desejo (aneuorexeds) (pois a vontade (boulésis) é desejo
(orexis), e quando se € movido de acordo com o raciocinio (logismon),
também se ¢ movido de acordo com a vontade (kataboulésin), mas o desejo
(orexis) move deixando de lado o raciocinio (para tonlogismon), pois o
apetite (epithumia) ¢ um tipo de desejo (orexis tis) (ARISTOTELES, 2006,
p.124-125).

A partir desta descricdo, Hamelin (2010, p. 28) comenta: “[...] o apetite (orexis)
forma uma poténcia (dunamis), a qual depende da vontade, e constitui o Uinico principio do

movimento ao qual se reduzem o pensamento pratico, bem como a imaginagdo”. Assim
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Aristoteles defende a ideia de que existe apenas uma faculdade do apetite, que funciona tanto
no racional como no sensitivo. A este apetite racional chama de “vontade”. Vontade, portanto,
encontra-se na sensibilidade (irracional) e manifesta-se por meio da razdo (racional),
responsavel pela formatacao. Noutras palavras, a sensibilidade ¢ a matéria, e a razdo, a forma.
Desta relacdo deriva a ideia de vontade como algo que proporciona ao humano sua
capacidade de deliberar.

Registramos, aqui, duas posicdes sugestivas, a de Gauthier ¢ a de Ross, sobre o

assunto, em especial a relagdo entre desejo, vontade e razao. Segundo Gauthier:

“[...] para os escolasticos a voluntas é precisamente um desejo racional no
sentido de ele ser uma atividade da alma racional, que possui em si mesma
uma faculdade desiderativa distinta da faculdade desiderativa irracional,
ideia totalmente estranha a Aristéoteles” (GAUTHIER; JOLIF, 1970, p. 194
(tomo II)), (tradug@o nossa).

Ross (1957), em sentido contrario, defende que a nocdo de escolha (proairesis)
preconizada por Aristoteles se apresenta como tentativa de conceituar a vontade. Segundo ele,
ao introduzir a nocdo da vontade, Aristoteles recorreu a ideia de que esta se forma pelo
elemento racional e pensamento. Dai a capacidade inerente a vontade da escolha racional do
desejavel, objeto de sua aspiragdo. Portanto, conclui-se que, para Aristoteles, a escolha
necessita de um principio racional e pensamento visando meios relativos a obtencdo de
determinado fim. E a partir deste pressuposto tedrico da vontade, que Aristoteles formulou a
deliberagdo. Assim, pode-se inferir que, para Aristoteles, a escolha e a deliberacao dizem
respeito aos meios, enquanto a aspiracao, boulesis, aos fins.

Sem precisar a natureza da vontade e do livre arbitrio, de maneira clara e precisa, ao
menos, Aristoteles concentra esforgos iniciais a fim de evidenciar que a escolha ¢ uma
operagdo racional, fundamento €tico da acao, ou seja, da deliberagdao. O desejo consiste num
movimento irracional, por si mesmo. Porém ¢ passivel de persuasdo pela alma racional. A
afirmagdo de que a vontade estaria no julgamento da melhor op¢do a ser escolhida, Guy

Hamelin pondera:

“[...] € a selecdo racional do desejavel ou de um fim bom e nao a escolha do
melhor meio para alcangar esse fim, que releva das puras manifestagdes
cognitivas ou judicativas da prudéncia (phronésis), da deliberagdo
(bouleusis) e, talvez, da escolha (proairesis)” (HAMELIN, 2010, p.30).
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Posto isto, tem-se que desejar € distinto de escolher e formalizar um desejo, ja que €
possivel desejar sem ter que realizar este desejo. Lembre-se, aqui, da teoria cldssica do Direito
Penal sobre o crime: cogitar, preparar, executar e consumar. Pode-se afirmar que Aristoteles
distingue os dois momentos da vontade. Esses dois momentos consistem em desejar e agir.
Mas, ¢ importante ressaltar que se pode agir sem necessariamente desejar. Neste caso, a agao
ndo estd excluida da dimensdo ética e juridica, na medida em que ela ¢ indissociavel da
relacdo fim-desejo.

Desta forma, acredita-se que Aristoteles formulou o conceito de vontade baseado
num tipo de desejo de ordem racional, que, por sua vez, se num modo de desejar da razdo
deliberativa. Tanto que a boulésis foi traduzida posteriormente por voluntas no latim. “Esta
aproximacao entre boulésis e voluntas se explica pelo fato de o querer ser o modo de desejar
mais afeito a razao” (AGGIO, 2011, p. 130-131).

Na concepgdo aristotélica presente em “Etica a Nicomaco, a base da agdo, como
expressao da “vontade” assentada dimensdo racional, a razdo pratica adquire uma estrutura
prescritiva”. Assim a razao nao se apresenta como simples instrumento da vontade. Antes, ela
¢ o proprio exercicio da vontade. A ética aristotélica se constitui no interior dessa dimensao
prescritiva, que, por sua vez, se vincula a no¢do de virtude. Os estados disposicionais como
resultado da relagdo vontade e acdo, sao frutos do habito, fundamento da razao pratica. Essas
relagdes que envolvem a escolha e a deliberagdo na voluntariedade e na responsabilidade
moral pressupdem o aspecto central da razao pratica na ética aristotélica.

Dai se pode depreender que Aristoteles arquitetou seu pensamento, no campo da
razao pratica, articulando a ideia de que a vontade ¢ o desejo proprio da alma racional. Assim
resta claro que o querer concerne ao fim e a escolha aos meios. Nesta relagdao entre vontade e
escolha deliberada, o desejo assume a dimensdo do movimento. Esse movimento permite a
acdo ir em direcdo a si mesma e a alteridade nesse movimento, o desejo deliberado decorre do
desejo-fim. Sem a determinacao do desejo deliberado, que tem a fun¢do de impulsionar para a
realizagdo, a vontade, numa linguagem aristotélica, seria meramente poténcia e nao ato. Nisto
consiste a razdo pratica sobre a qual se constroi a experiéncia humana. Por outro lado, ¢
importante destacar que a vontade se identifica tanto com o desejo aos meios, como com 0
desejo ao fim, ou seja, a vontade se assemelha tanto com a escolha deliberada como com o
querer.

Isto ndo significa que a vontade pertenca ao querer nem a escolha deliberada.
Aristoteles deixa clara a diferenca entre esses dois momentos. Dai é possivel, para ele,

escolher agir, mas ndo desejar, visto que o querer ndo € a propria escolha deliberada. O querer
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e o agir sdo distintos, e a deliberacdo ¢ o movimento que busca unir os dois momentos, como

bem expressa o texto abaixo do filésofo de Estagira:

Tampouco ¢ querer, embora lhe seja evidentemente afim, pois ndao ha
escolha deliberada de objetos impossiveis e, se alguém declarasse escolher
deliberadamente coisas impossiveis, pareceria insano, ao passo que ha querer
de objetos impossiveis (por exemplo: a imortalidade). E o querer diz respeito
também aquelas acdes que de modo algum sdo realizadas por si mesmo (por
exemplo: querer que um ator ou atleta venca a competi¢do); ninguém
escolhe por deliberagdo, porém, tais coisas, mas aquelas que cré engendrar
por si proprio. Ademais, o querer diz respeito, sobretudo ao fim, mas a
escolha deliberada concerne ao que conduz ao fim (por exemplo: querer
estar saudavel, mas escolher deliberadamente que coisas os tornardo
saudaveis; querer ser feliz e o declarar, mas ndo ¢ apropriado dizer que se
escolhe deliberadamente ser feliz). Em suma, a escolha deliberada parece
dizer respeito aquelas coisas que estdo em seu poder (EN III 2:111b20-30).

Portanto, querer ¢ distinto da escolha deliberada. Aristoteles procura evidenciar que a
escolha ndo ¢ nenhum dos trés tipos de desejo, nem mesmo da vontade, ja que os objetos se
distinguem. Para ele, o querer se manifesta nos objetos possiveis e impossiveis, ja a escolha,
aos possiveis e aos meios. Sobre a racionalizacdo do desejo, Aristoteles encontrou a melhor
maneira de se explicar, de tal modo que as a¢des do agente podem ser resultado de sua razao
pratica. Interessante notar o duplo aspecto racional e irracional do desejo, que se leva a
vontade. O desejo esta ligado ao movimento de seus atos, juntamente com o aspecto racional.
Assim Aristoteles deu inicio a inacabada discussdo na historia da Filosofia sobre a questdo da
“vontade”.

Deste modo, pode-se dizer que, em Aristoteles, a acdo humana deriva do desejo,
porém subordinada aos atos da razdo. Assim a vontade ¢ constituida pela dimensao racional
(forma) e sensitiva (matéria). Destarte, a vontade relaciona-se a a¢do dos individuos, que
almeja alcancar determinado fim. Por ser a vontade subordinada a razdo, somos seres
racionais, ou seja, dotados de razdo, que permite julgar, decidir e agir. A acdo resulta da
vontade determinada pela deliberacdo da Razdo. O componente irracional atua com privagao

das faculdades racionais. Em seu tratado de Metafisica, Aristoteles comenta:

Ora, o objeto primeiro do desejo e o objeto primeiro da inteligéncia
coincidem: de fato, o objeto do desejo € o que se nos mostra como belo e o
objeto da vontade racional ¢ o que ¢ objetivamente belo: ¢ nds desejamos
algo porque acreditamos ser belo € ndo, ao contrario, acreditamos ser belo
porque o desejamos; de fato, o pensamento € o principio da vontade racional
(METAFISICA, 1072a 24-29).
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A estrutura da ética aristotélica se organiza a partir do principio formal e material. Da
formalidade, extraem-se as regras; da materialidade, o conteudo da acdo. As regras indicam
como se deve agir, porém cabe a deliberagdo, como ato da razao, a sua determinagao fatica.
Esta depende das disposi¢des entre o humano de agir em conformidade com as prescrigdes
ditadas pela razdo. A partir desses pressupostos, Aristoteles lanca as bases tedricas da vontade
no Ocidente, estruturando a no¢ao de vontade por ele preconizada.

A escolastica medieval mantém os pressupostos aristotélicos, principalmente Tomaés
de Aquino, para quem a vontade ¢ considerada, também, um ato do desejo, e ndo apenas da
razdo. Essa concepcao de vontade so vai sofrer mudanca significativa no pensamento de Kant,
que a classifica a partir da ideia de comando interno e comando externo. A primeira estd
relacionada ao Imperativo Categoérico, cuja vontade, por si mesma, ¢ autodeterminada,
portanto, ndo condicionada a nenhum comando, externa a si mesma. Kant classifica
adjetivando-a de “vontade autonoma”. A segunda refere-se ao Imperativo Hipotético,
portanto, condicionada ao comando externo, que se move em razao de uma subordinacao
regrada pela vontade externa. Trata-se de uma vontade heterdbnoma, ou seja, alheia ao sujeito

3

da acdo. Assim, a “vontade” tornou-se independente de qualquer instincia irracional, ndo
derivando mais do desejo, conforme a concepgao aristotélica.

Portanto, a vontade apresenta-se como condigdo sine qua non da agao humana, como
expressao de sua autodeterminagdo. SO se pode falar em consenso quando se reconhece a
condi¢do de decidir, de forma deliberada e autdbnoma nas agdes, pertinente a determinado
resultado pratico. Neste sentido, o resultado da ag¢do ndo apenas expressa como também
materializa a intencionalidade da vontade exercitada. Assim o consenso apresenta como
extensdo de uma vontade deliberada e legitimamente firmada em relagdo a composi¢ao da
lide. Isto ¢ o pressuposto inevitavel do reconhecimento da condi¢@o cidada presente na pessoa
humana. Sem isto, ndo h4 Estado Democratico de Direito, muito menos Justiga. A Justica
também pressupoe a condicdo ética do polo passivo e ativo na composicdo da lide,

principalmente quando a vitima pode se pronunciar em relacdo ao ajuizamento na reparacao

de sua dor ou perda.

1.2 Deliberacio

No topico anterior, verifica-se que, segundo a ética preconizada por Aristoteles, ao

tratarmos da vontade, temos que o irracional da alma, ou seja, a dimensao afetiva possui como

capacidade seguir o conselho do racional, transformando o desejo na razdo. Esta passagem
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que se denomina racionalizacdo do desejo possibilita o processo da operabilidade da razao
pratica. Chegou-se a concluir, anteriormente, que o principio motor da agdo ligada ao agente
necessita agir segundo o bem, sendo orientado pelos meios, visando alcangar determinado
fim. A estes meios, denominados a deliberagao.

A deliberagdo se manifesta por ser um processo equitativo entre o desejo e a razdo e
¢ formado por trés etapas: o habito, a deliberagao e a sabedoria pratica. O habito ou a
educagdo ¢ o principio motor da formacao das virtudes, enquanto estados disposicionais,
tendo por pardmetro - a mediana. A deliberagdo ¢ responsdvel pela formacdo do desejo
racional propriamente dito. E a sabedoria pratica tem por funcdo especifica e rodear (nortear?)
todo o processo. Desta forma, tem-se que a origem das a¢des da-se pelo homem e, € por meio
da deliberagcdo ¢ que as coisas sdo feitas, e as agdes sdo por ele executadas, tendo em vista
coisas diferentes delas.

A deliberacdo, no pensamento aristotélico representa a escolha dos meios para se
alcancar determinado fim, o cerne da representacao ¢ sempre o meio, nunca o fim. Portanto,
delibera-se para prover determinada finalidade e s6 se delibera sobre aquilo que esta sob seu
poder de fazé-lo Aristoteles foi o primeiro pensador a empregar em sentido técnico a palavra
deliberacdo, que significa conselho de pessoas para deliberar acerca de algo. O estudo da
deliberagdo se inicia no capitulo 5 livro III, (1112a 18) da EN. Entretanto, o estudo sobre a
deliberagdo ¢ formado em varias obras de Aristdteles (como na Metafisica), mas
principalmente ao longo de toda a Etica a Nicomaco. No livro VI (1138b 16 -1145a 14), o
Estagira analisa a virtude dianoética que consiste na exceléncia da deliberacao.

Em todo decorrer de seu pensamento, Aristoteles parece afirmar que ndo existe
decisdo sem prévia deliberacdo. Assim, para o processo da razdo pratica torna-se essencial
ndo apenas o estudo da deliberagdo, mas a boa deliberacdo. Faz-se necessario neste processo
analisar as capacidades desiderativas do homem, ja que somente por meio dessa virtude € que
o prudente pode deliberar excelentemente e realizar as coisas que o levem a uma vida feliz.
Assim, como resultado da boa deliberagao, o homem escolhe e age bem.

A partir do exposto, encontra-se a forma utilizada por Aristoteles para introduzir o
elemento racional na determinagdo de nossos atos, posto que mesmo que o fim seja inserido
pelo desejo, o ser humano necessita decidir como alcanga-lo, ou seja, deve por meio da
deliberagdo descobrir os diversos horizontes a sua disposi¢do, escolhendo o meio mais
adequado para concretiza-lo. Aristoteles estrutura a natureza e o objeto da deliberagao,
principalmente no livro III, da EN, comegando por dar uma teoria a seu respeito. O processo

pelo qual se da a deliberagdo ¢ o que responde pelo aspecto cognitivo presente na escolha e na
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virtude moral. O principio racional esta justamente no fato de a deliberacdo anteceder a

escolha.

Antes de se adentrar o objeto proprio da deliberagdo, ¢ mister observar que o filésofo

de Estagira fornece um rol sobre quais objetos ndo se pode deliberar. Percebe-se que nao ¢

sobre todo objeto que um agente pode deliberar. Ao examinar seu pensamento, nota-se que

ele inicia sua argumentacao tecendo que o objeto da deliberagdo somente recai sobre as quais

um ser racional e sensato deliberaria € ndo um homem tolo ou insano. A deliberagdo para ser

boa exige um raciocinio pratico que este ndo possui. Assim, Aristoteles elenca os objetos

sobre os quais ndo ¢ possivel deliberar:

a)

b)

d)

“Ninguém delibera, entdo sobre os objetos eternos; por exemplo, sobre o universo
ou se a diagonal ¢ o lado sdo incomensuraveis” (ARISTOTELES, 2008, EN
1112a 21-23). Noutras palavras, as relagdes, que compdem o nexo causal do
raciocinio logico-matematico sdo universais ¢ independe da vontade humana ou
de qualquer avaliagdo subjetiva. Sao demonstrativas € nao argumentativas, pois
ndo visam ao convencimento da validade de um raciocinio, mas apenas sua
descricao puramente objetiva;

“Também nao sobre os que estdo em movimento, mas que se engendram sempre
do mesmo modo, seja necessario, seja naturalmente, ou por outra causa, como as
orbitas e o nascer dos astros” (ARISTOTELES, 2008, EN 1112a 23-25). Trata-se
de questdes que ndo dependem da vontade humana. Acontecem alheias a sua
vontade, movidas por determinagdes externas. Sobre elas, a vontade humana
queda-se inerte e passiva;

“Tampouco sobre os que sdo ora de um jeito, ora de outro, como secas e chuvas”
(ARISTOTELES, 2008, EN 1112a 25-26). Portanto, transcendem a determinagao
da vontade e estdo sujeitas a condicOes aleatorias a capacidade de intervencao
humana;

“Tampouco sobre 0s que ocorrem por acaso, como o descobrimento de um
tesouro” (ARISTOTELES, 2008, EN 1112a 27-28). O acaso ¢é algo nio previsivel
pela capacidade de pensar e se aloja e se movimenta de forma aleatoria,
independentemente da vontade humana;

“Também nao se delibera, porém, sobre todos os assuntos humanos; por exemplo,
nenhum lacedemoénio delibera sobre como os citas melhor se governariam”

(ARISTOTELES, 2008, EN 1112a 28-30). Noutras palavras, a situagdo descrita
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neste topico diz respeito as questdes cuja capacidade humana de ajuizar e decidir
sao impotentes, posto que, se encontram fora de sua esfera pensante e pratica;

f) “Também nao sdo objeto de deliberacdo os singulares; por exemplo, se isto € pao
ou se esta cozido como deve, pois sdo do dominio da sensagdo. Se sempre se tiver
que deliberar, ir-se-4 ao infinito” (ARISTOTELES, 2008, EN 1112b 35 —1113a
2). Para o realismo aristotélico, a realidade, que se encontra fora da capacidade
humana de determinar sua natureza, ¢ o em si mesmo e, como tal, independente
da vontade humana. Sobre ela, nada pode se deliberar ou decidir. Pao ¢ pao, pois

traz consigo a esséncia daquilo que o faz pao, e assim por diante.

ApOs esta andlise sobre o que ndo pode ser objeto de deliberagdo, temos aquilo que ja
esta pronto ou ja ocorreu nao € objeto de deliberagdo, mas o pertencente ao futuro e nao pode
ser de outra maneira, este sim ¢ objeto de deliberacdo. Desse modo, delibera-se apenas sobre
as coisas que estdo em seu poder e que podem ser feitas. “Cada um de n6és homens delibera
sobre aquilo que pode ser feito por si proprio” (ARISTOTELES, 2008, EN 1112a34-35).
Ressalte-se que a deliberagdo relaciona-se ao que ¢ incerto, eventual, e que se estd para
completar. E neste contexto, que o ser humano dotado de duas partes, o racional e o
irracional, vao discernir sobre o objeto almejado, atuando no que estd por se decidir.
Justamente por isto, mesmo a deliberagdo agindo somente com o pertencente ao futuro ela
conecta ao passado, ao que foi imaginado primeiramente.

Outro fator importante a respeito da deliberagcdo ¢ que ela ndo ultrapassa os limites
atingiveis do ser humano capaz de atuar. Portanto, o homem, dotado de sensatez, estrutura a
deliberagdo quanto ao objeto pelo qual ndo pode ser de outra maneira, sobre o descoberto € o
que sera completado. A deliberagdo nao se debruca na ciéncia nem na pericia. Ela manifesta
no agir humano que lhe permite buscar outra maneira de agir e de ser. Ela rompe fronteiras,
na medida em que busca outra possibilidade, outro caminho, visando sempre o bem da
comunidade.

Portanto, ¢ um processo que se forma na transformagdo do ser humano, enquanto ser
racional e sensato, a partir de seu agir, tendo por alicerce sua experiéncia de vida, no qual, por
meio da boa deliberagdo, estruturou o seu pensar para melhor caminhar em dire¢do ao fim
almejado. Sendo assim, para ocorrer a deliberagao se faz essencial o papel da vontade; do
verdadeiro conhecimento; do conhecimento do querer e da vontade para as maneiras

diferentes e de como alcancar o objeto almejado. Este processo pode-se denomina-lo de vai-e-
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vem. E neste vai-e-vem que o pensar trilha um caminho incerto, sempre sobre o provavel e
novo, imaginando o fim.

Ao tragar esse caminho, dd-se um importante passo para o entendimento da vontade
e da deliberacdo preconizadas por Aristdteles, no momento em que se verifica que € neste vai-
e-vem que o ser humano distingue as suas escolhas quanto ao querer, deliberando sobre ela. E
neste ponto que o homem distingue a necessaria vontade de se fazer o que ¢ certo ¢ bom.
Importante destacar que ¢ neste vai-e-vem constante que o ser racional estrutura seu
pensamento, mas ele ndo constroi apenas para decidir, mas para buscar a ética e a moral em
seu agir, por meio da boa deliberacdo, alcangando determinado fim. Por isto, cita-se aquele
velho ditado que o ser humano encontra-se em constante constru¢ao de si mesmo. Porém, nao
se pode esquecer que isto somente ¢ possivel por meio da habitualidade, de fazer e refazer em
cada agir e sempre buscando prevalecer o bem sobre o mal, num intenso exercicio de se
aconselhar com a boa deliberacdo, alcangando, assim, a justa medida, escolhendo com
sabedoria a mediania para alcangar determinado fim. E, portanto, a pratica habitual do homem
de agir bem e no bem.

Diante do apresentado, verifica-se que a deliberagdo se constitui por ser um exercicio
pratico constante e conhecido do que ¢ bom ou mal para si e para todos. Sua maior
contribuicao reside em demonstrar que a virtude pode ser boa ou ruim, ja que escolher impoe
uma deliberagdo sobre o seu querer e sobre o seu pensar. Ressalte-se aqui que ndo se pode
deliberar sobre o que ja estd definido e determinado ou o que ja foi decidido e conhecido.
Como visto anteriormente, ninguém delibera sobre coisas que ndo tém finalidade. Delibera-se
sobre coisas mutaveis e que pertencem ao futuro. A deliberagdo pertence a razao pratica e se
manifesta no momento em que o homem por exceléncia delibera bem.

A deliberagdo, portanto, esta na ordem do saber aproximativo, ndo sendo de modo
algum, infalivel. Mas mesmo a ac¢do tendo em vista a melhor deliberagdo, esta comportara
riscos, devido a imprevisibilidade humana. Ela se manifesta por ser uma via eminentemente
humana, na qual o homem sendo um ser humano racional e pensante age de forma sensata,
aconselhado com as mediagdes que o mundo oferece pelas experiéncias vivenciadas. Percebe-
se que a deliberacdo se apresenta como uma perfeita relacdo homem-mundo.

Portanto, a deliberagdo seria como uma espécie de pesquisa que orienta a respeito
das coisas humanas e procura o melhor meio para realizar um fim almejado. Sendo assim, o
individuo delibera para agir e possuir diversos meios para alcangar determinado fim, julgando

este fim por meios de pardmetros da mediana. Segundo Aristoteles:
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Mas, uma vez que, deliberando, uma pessoa delibera em vista de algum fim
e aquele que delibera tem sempre um objetivo em vista do qual ele julga o
que ¢ conveniente, ninguém delibera sobre o fim; este é o ponto de partida e
a suposicdo, como as suposicoes das ci€ncias tedricas (1227a7-9).

Como toda investigacdo, a deliberacdo requer um ponto de partida e esta fungdo ¢
exercida pelo fim da agdo. Assim a fungdo cumprida pelo fim ¢ o ponto de partida do
processo deliberativo, ja que € por causa do fim que se pesam razdes e se decide, se isto €
bom ou ndo, a ser feito; logo, ndo se pode deliberar sobre eles, ou seja, torna-los parte da
deliberacdo. Nas passagens: “Noés deliberamos ndo sobre os fins, mas sobre o que promove 0s
fins” (1112b 11, tradu¢ao minha) e “portanto, n6s deliberamos sobre as coisas que promovem
o fim, ndao sobre o fim” (1112b 35, traducdo minha), Aristoteles apresenta o0 movimento do
processo deliberativo.

Para o filosofo de Estagira, as decisdes sdo sempre sobre os meios e nunca sobre 0s
fins. Desta forma, ao se analisar da razao pratica na EN, tem-se que o foco ndo ¢ sobre o agir,
mas sobre a existéncia ou ndo da virtude no agente em questdo. “O valor moral ¢ mais
propriamente apreendido ndo pelo que ¢ feito, mas pela deliberacdo sobre como fazer”
(ZINGANO, 2008, p. 160) — “mostrando que o pensamento aristotélico centraliza nos meios
passiveis de deliberagdo a manifestacdo da virtude, e ndo na acdo” (MOLON, 2015. p.57).
Tanto que para Aristoteles escolher por deliberacao ¢ uma disposicao da virtude. E a virtude

perfeita:

[...] € um estado especifico do carater humano ocupado com a decisdo, com a
deliberacao pelo uso da razdo em busca de uma conclusdo, que se manifesta
na escolha e esta, por sua vez, se manifesta na acdo. Uma pessoa que seja
virtuosa ira decidir pelo curso de a¢do que também seja virtuoso por ele
mesmo e se compromete com a decisdo deliberada e tomada, ndo
importando o preco a ser pago, pelo fato de que é a coisa certa a se fazer
(MOLON, 2015. P. 55).

Portanto, delibera-se sobre como e por meio de que se obtém um dado fim posto pela
vontade, ou seja, delibera-se apenas sobre os meios para se atingir um determinado fim, para
o qual se volta pela vontade e ¢ justamente por este fator que o agente delibera e escolhe.
Deste modo tem-se que Aristoteles pretendeu estabelecer os parametros de uma moral da
preferéncia fundada em razdes. Assim, “[...] existem duas coisas a serem levadas em conta: a
deliberagdo ¢ posterior escolha dos meios guiada pela razao pratica, e o fim a que o desejo se
inclina que, no agente virtuoso, ¢ engendrado pela boa disposi¢ao” (FERNANDES, 2013, p.
90-91).
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A titulo de sintese, conclui-se que a deliberacdo s6 € possivel para coisas, que se
podem fazer por si mesmas e que se deseja o fim. Entretanto, apenas delibera-se sobre os
meios para atingir tais fins (a afirmagao de que so € possivel a deliberagdao sobre os meios e
ndo sobre os fins estd um pouco repetitiva ao longo do texto). E, ¢ assim que a deliberagao ¢
analisada em toda obra do fildsofo, verificando a importancia do estudo da deliberacdo em
EN. O conceito da razao pratica se efetiva no momento em que a deliberacao sobre estes fins
¢ usada pelo homem virtuoso. A razao pratica estabelece que para que o homem seja virtuoso
ele deve deliberar bem, mostrando prudéncia em seu agir. Interessante notar que Aristoteles
ao examinar a virtude intelectual pratica ndo utiliza como exemplo um sabio, mas sim um
politico, como Péricles.

Ao se analisar sua obra, percebe-se que se deseja por um fim e que se delibera e se
decida guiado pela razdo e experiéncia vivida, sobre as coisas que o promovem. E que para
que sejam considerados responsaveis, no momento da agdo, ¢ que se tem a possibilidade de
fazer uso de sua capacidade racional pratica. Desta forma, a virtude se ocupa nas coisas que
promovem o fim. Nao se pode esquecer que para Aristoteles a felicidade ¢ o fim ultimo do
agir humano. Como ele proprio afirma em EE: “[...] Nao chamamos de temperantes os outros
animais exceto o homem, pois ndo ha razao neles através da qual eles testam e escolhem o
certo. Pois toda virtude esta relacionada com e visa ao que ¢ certo” (1191b18-19).

Portanto, ser capaz de deliberar ¢ o que faz responsavel pelas suas acdes e nao
simplesmente o fato de deliberar ou nao. Inegavel, entdo, que a razdo pratica se estabelece
quando o homem delibera bem, calcado na sabedoria da vivéncia e no constante habito de
sempre procurar a melhor deliberacao para bem decidir quanto ao almejado fim.

ApoOs essas breves explicagdes, verifica-se a importancia das ideias langadas por
Aristoteles no aprimoramento dos meios alternativos de conflitos, principalmente, se
utilizadas na pratica da justica consensual penal. Em sua base estdo a vontade e a deliberagao.
Estes dois atributos sdo condigdes necessarias do livre arbitrio. Como tal, apresentam-se como
fundamento da agao humana, seja na sua forma passiva ou ativa. Dai, na composi¢ao de uma
lide, a participagdo, de ambas as partes, ser a expressdo inequivoca da legitimidade do
resultado pretendido. A autocomposi¢do apresenta-se inerente a condi¢do cidada num Estado

Democratico de Direito.
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1.3 Habito

A palavra habito foi traduzida do grego hexis, que segundo Aristédteles consistia nas
disposicdes da alma. Talvez, Aristoteles tenha sido o representante mais importante na
historia da filosofia do conhecimento humano a desenvolver a estrutura e formular o conceito
do habito. Porém, o que se sabe ¢ que Aristoteles foi o fildsofo mais antigo a fazer referéncia
acerca do habitus, ao pensar em seu papel demonstrativo para o estudo cientifico. Importa
salientar que o conceito do héabito vem sendo utilizado nos processos de socializacdo e
aprendizagem do homem desde Aristoteles.

A titulo de esclarecimento, as disposicdes sdo os comportamentos que 0s seres
humanos, dotados de razao, possuem em concreto. Este comportamento pode ser bom ou mal,
relativamente as vontades. O habito tem a fun¢do de que adquirido apos a pratica reiterada das
acdes voluntérias, facilita ou dificulta o comportamento em cada caso particular, diante do
movimento das vontades. Para Aristoteles, o ser humano possui a potencialidade para o
exercicio da ciéncia. Portanto, o ser humano ¢ capaz de ser o que quiser, mas para isto se faz
essencial a educacao e a pratica.

“Assim como o ethos (costume) tem sua duragdo no tempo assegurado pela tradigao,
assim o ethos (hexis ou habito) torna-se, no individuo, forma permanente de seu agir pela
educagao”. (VAZ, 2009, p. 42).

Desta forma, é preciso que as potencialidades transformam-se em disposi¢des
passageiras, chamadas de diethesis, porém, com a pratica elas se tornam disposi¢des duraveis,
ou seja, hexis. Em sintese, € necessario que o desenvolvimento intelectual de um ser humano
passe primeiramente por uma diathesis, € com a experiéncia, frequéncia e esforco do homem
em aprimorar seus conhecimentos em relacdo a este assunto, acabe formando uma hexis
segura e duradoura. Interessante notar que os habitos sdo também disposi¢des, porém isto ndo
significa que as disposi¢des sejam necessariamente habitos. Isto se explica pelo fato que ter
habitos ¢ estar relacionado a certa disposi¢cdo relativamente as coisas, mas nem sempre esta
disposi¢ao possui o habito correspondente.

O termo hexis, possui varias tradugdes para o portugués. Entre as mais utilizadas
encontra-se a tradu¢ao do hexis por habito, disposi¢do, estado e posse. O termo habito €
utilizado ao que mais se assemelha ao sentido original. E levando uma capacidade especifica
atingida pelo ensino (educacdo) e pela pratica (experiéncia). Torna-se uma qualidade do ser
humano em relagdo aos outros. Como afirma Aristoteles, “o habito (hexis) distingue-se da

disposicao pelo fato de ser mais estavel e duradouro” (Aristoteles, 2000, p. 81).
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“A posse (hexis) diz-se de muitas maneiras; ou como habito e disposicdo, ou
qualquer outra qualidade — pois dizemos possuir uma ciéncia ou uma virtude; ou como
quantidade, como tamanho que alguém por acaso tem [...]” (Aristételes, 2000, p. 107).

Aristételes insere o raciocinio sobre o que seja fundamental no comportamento
humano, observa que um dos elementos essenciais para a razdo pratica ¢ o habito, pois
“Antes, desoculta-se a via propria e adequada da racionalidade pratica, em cujo horizonte
especifico redescobre-se o homem como autor do mundo, como criador da ordem e de si
mesmo, no exercicio da razdo pratica” (ARISTOTELES, 2009, p.26). Nota-se a partir deste
conceito que o habitus ¢ uma qualidade do ser ligado a pratica que o qualifica, mas ndo o
constitui. O héabito supde um esforco, que passa por uma diathesis até chegar a sua perfeigao,
atingindo a hexis.

Portanto, as experiéncias da vida que levam a atividades racionais, s6 podem ser
apreendidas pelo homem que adquiriu bons habitos desde sua infincia e possui entendimento
suficiente para ter praticado esses habitos a ponto de renunciar as paixdes em nome da razao.
O habito, nesse sentido, representa a agdo executada e que repetida varias e varias vezes,
manifesta o comportamento até a perfeicdo. E desta maneira que Aristoteles se afasta de seu
mestre Platdo, formulando que o conhecimento advém da realidade sensivel de um processo
que se denomina de inducdo. Aristoteles buscou o funcionamento do homem para entdo
conhecer o mundo.

O que se procura demonstrar ¢ que a formacao por meio dos habitos, no processo da
racionalizacdo da vontade ligada a deliberagdo € o que se leva a atingir certo fim. Em sintese,
tem-se que o processo de formacdo do cardter da-se pela racionalizagdo da vontade e dos
desejos que com o habito e a deliberagdo afeta a maneira pela qual se concebe o fim. Assim, a
formacao do carater se d4 a partir do hébito, de como as agdes sdo repetidas, pela experiéncia
da vida e com a ajuda da deliberagdo para determinada dire¢do. Nesta dire¢do deve-se agir
entdo com disposi¢des moderadas ligadas a vontade, que sao mais adequadas para o exercicio
da razdo.

Como afirma Zingano (2008, p. 146), “a razdo pratica, para Aristoteles, ndo pode
operar a ndo ser que existam previamente as disposi¢cdes morais, isto €, paixdes ou emogoes
moderadas pelo habito e pelo exercicio”. Desta forma, visando encontrar respostas para as
questdes éticas e epistemologicas, Aristoteles se utilizou do conceito de kexis. Desta forma, o
habito serve ao mesmo tempo como um alicerce teorico, mas também como resposta aos seus
pares da época. Sobre a duvida da formacdo das virtudes no homem, o livro II comeca

assinalando os diferentes modos pelos quais se adquire as virtudes morais e intelectuais. A
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resposta para esta indagacdo ndo vem de ideias intelectuais, da reflexdo racional, mas do

habito de praticas morais que constituem um padrao de agir.

Sendo a virtude, como vimos, de dois tipos, nomeadamente, intelectual e
moral, a intelectual é majoritariamente tanto produzida quanto ampliada pela
instrugdo, exigindo, consequentemente, experiéncia € tempo, ao passo que a
virtude moral ou ética é o produto do habito, sendo seu nome derivado, com
uma ligeira variacdo da forma, dessa palavra. E, portanto, fica evidente que
nenhuma das virtudes morais é em nos engendrada pela natureza, uma vez
que nenhuma propriedade natural é passivel de ser alterada pelo habito. Por
exemplo, ¢ da natureza da pedra mover-se para baixo, sendo impossivel
treind-la para que se mova para cima, [...]. As virtudes, portanto, ndo sdo
geradas em nos nem através da natureza nem contra a natureza. A natureza
nos confere a capacidade de recebé-las, e essa capacidade ¢ aprimorada e
amadurecida pelo habito (ARISTOTELES, Etica, liv. IL, 1, § 1, grifo nosso).

Para Aristoteles, a virtude se subdivide em moral e intelectual. O filésofo percorre
seu livro formulando o conceito de cada uma. Nos livros I e II, Aristoteles anuncia as virtudes
morais como a coragem, a temperanga, a generosidade a magnanimidade. Nos livros II, III, IV
e V, o filésofo de Estagira dedica-se as virtudes intelectuais, tais como a prudéncia, a
sabedoria, a inteligéncia, entre outras. Entretanto, conquanto distintas, elas se interligam e sao
desenvolvidas ao longo da vida. A virtude do carater, ou também denominada como virtude
moral, resulta do héabito e estd estritamente ligada aos costumes.

Observa-se que a virtude moral se adquire pelo ensino e pela experiéncia, mas e
como ela se origina? Aristoteles argumenta no decorrer de sua obra que elas ndo sdo dadas
pela natureza e sim adquiridas pelo habito e pela capacidade de desenvolvé-las por meio da

pratica:

Virtude, entdo, se forma por dois tipos, virtude intelectual e virtude do
carater. A virtude intelectual surge e cresce principalmente por meio do
ensino; e € por isso que essa necessita de tempo e experiéncia. A virtude do
carater ¢ resultado do habito; de onde origina seu nome, uma ligeira variagdo
de ethos (1103al5, tradugdo minha).

Complementa ainda:

[...] pois nada que existe por natureza pode formar um habito contrario a sua
natureza. Por exemplo, a pedra que naturalmente se move para baixo, nao
pode ser habituada a se mover para cima, nem mesmo se alguém tentar
treina-la jogando-a para cima dez mil vezes; nem pode o fogo se habituar a
se mover para baixo, nem pode qualquer coisa que por natureza se move de
uma certa maneira ser treinada a se comportar de outra. Nao € por natureza,
portanto, nem contrario a natureza, que as virtudes se originam em nos;
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antes, somos naturalmente dotados para recebé-las e elas sdo aperfeicoadas
através do habito (1103a16-25).

Portanto, determinada propriedade ndo pode pertencer a um ser, o que ¢ dado pela
natureza a um ser pertence a ele necessariamente. As poténcias alheias a razao serdo exercidas
de uma Unica maneira. Por isto, o fogo ndo se pode habituar a descer, nem a pedra a subir.
Entretanto, como se pode perceber, em se tratando dos seres racionais, se recebem a poténcia
para desenvolver as virtudes morais e a capacidade de agir de acordo com elas, que s6 pode
ser adquirida pelo héabito. Porém, essa disposicdo da acdo somente se tornard perfeita pelo
habito. Sendo assim, as virtudes estdo presentes no homem pela poténcia e ndo pelo ato. Desta
forma, a virtude moral ndo se ¢ dada pela natureza, ja que, o que a natureza fornece nao pode
ser modificavel pelo héabito. O filésofo expressa que ndo se adquiri a capacidade que se tem
pela simples convivéncia, mas pela acdo. Portanto, as virtudes morais s6 podem ser
desenvolvidas pelo constante exercicio.

Sendo assim, o homem sendo um ser racional busca a felicidade e para alcangé-la, se
esforca para controlar seus desejos e formar habitos, adquirindo virtudes. Nao basta o
conhecimento e ser guiado pela razdo, importa também a for¢a da vontade para se exercitar,
habitualmente, tendo em vista a agao virtuosa. Porém, esta disposi¢ao deve estar ligada a essa
acdo, pois somente deste jeito, se tornara perfeita pelo habito. Por isto ¢ essencial adquirir
bons habitos desde a infancia.

Aristoteles, entdo, introduz a nog¢do do habito, que diversamente das qualidades
naturais, necessita ser adquirido com a pratica e com a repeti¢do de atos voluntarios, até a
aquisicdo da virtude. A virtude, por sua vez, torna 0 homem bom e pronto para desempenhar
bem seus atos, tendo por finalidade o fim almejado, ou seja, a felicidade. Para Aristoteles

(EN, II, 1103a 14-b25), “Os estados de carater se formam com atividades semelhantes”.

Aristoteles sustenta que aprender a fazer o que € virtuoso, torna-lo um habito
ou segunda natureza €, entre outras coisas, aprender a ter prazer — o prazer
apropriado — em fazé-lo. E a luz do fato de um homem ter ou nio ter prazer
em praticar acdes virtuosas que sabemos se ele tem a disposi¢do correta
formada a respeito (BURNYEAT, 2010, p. 166).

Resumindo esta dindmica, se pratica bons atos para criar boas disposi¢cdes para se
tornar homens virtuosos. Entretanto, o modo como se faz tais atos voluntarios repetidamente,
se adquiri bons hébitos (virtudes) ou habitos ruins (vicios) que serdo estudados em capitulo

posterior. Dai a importancia da forma que se vive, pois ela ¢ determinante para a natureza de
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seu carater. Posto isto, verifica-se a importancia de que o exercicio desta pratica se inicie o
quanto antes para uma melhor formagdo no carater e na personalidade do ser humano.
Aristoteles mostra a importancia da presenca de outras pessoas no caminho de aprendizagem
para que possam aconselhar, em todos os momentos, principalmente, nos momentos de
desequilibrio ou incertezas, como ocorre no auxilio na formagao do hébito, tendo como fim a
formacao de bons habitos via “educagao”.

Por isto, a crianca necessita de um educador que a ensinara a ser virtuosa, fazendo-a
agir em conformidade com a virtude. Nao importa 0 momento inicial deste aprendizado, mas
sim 0 momento posterior, pois neste momento o aprendiz deve adotar a vontade de se tornar
virtuoso que seu educador o ensinou. Importa lembrar que isto ndo podera ocorrer de forma
coercitiva ou violenta, ja que o agir segundo a virtude ¢ o que se torna capaz de exercer e
preservar sua liberdade. Aristoteles ensina que a virtude preserva a vontade, j4 o vicio a
destréi. A par disto, a educacdo ndo pode de maneira alguma ser forcada ou impelida de
forma bruta. A educacao moral deve respeitar a crianga, como um todo, para que quando
adulta, ela possa refletir sobre a educagdo que recebeu e adota-la, transmitindo em seu dia a
dia e na educagdo de seus filhos. “[...] Na tradig¢do se inscreve a historicidade do costume; na
educacdo, a historicidade do habito. Na inter-relagdo entre ambas revela-se uma das formas

originais da dialética do tempo humano” (VAZ, 2009, p. 42).

Da mesma forma que os usos e os costumes tém forga e influéncia dentro
das Cidades-Estados, assim também terdo forca e influéncia habitos
familiares, talvez até mais ainda dado o lago familiar e os beneficios
conferidos, pois ha de antemdo o amor dos filhos pelos pais e eles sdo
naturalmente obedientes (E.N., X, IX, 1180b1-10).

Desta forma, Aristoteles ensinou que quanto mais o homem conhece o bem que se
quer alcangar, mais probabilidades haverd para atingir o bem maior, e, ndo ha como nao
relacionar o bem agir daquele que foi devidamente educado desde sua infancia, porque o seu
pré-conhecimento ligado ao processo de habito educacional ao longo da sua vida ir4,
indiscutivelmente, contribuir para o alcance do bem do fim pretendido. O filésofo de Estagira
afirma que os jovens ndo sdo bons politicos porque lhes falta uma vivéncia educacional a
respeito das coisas da vida. Sabe-se que ninguém herda, nasce ou aprende, pois o aprendizado
so0 ¢ alcancado com o habito na longa experiéncia da vida. “Aristoteles afirma com clareza

que a pratica reiterada de agdes virtuosas leva a constituicdo de uma determinada disposi¢ao

de carater, ou seja, o habito acaba por constituir o virtuoso” (HOBUSS, 2013, p. 69).
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Portanto, o héabito adquirido vem a ser a segunda natureza, a natureza da virtude e
quanto mais aprimorado for o cardter, o homem tera mais facilidade na consecu¢dao das
virtudes e dos atos executados. Em breve sintese, observa-se que o homem nasce com
poténcias e por meio da educacdo e da formacao de habitos, bem como pela pratica reiterada
de boas acdes, ele pode vir a adquirir disposi¢des, que sdo chamadas de virtudes morais que
facilitam seu comportamento diante das vontades, em cada caso concreto. Porém, se o homem
escolhe a pratica reiterada de mas agoes, ele adquire vicios. Apenas as disposi¢des boas sao
capazes de conferir a exceléncia a seus atos. Portanto, é por meio da pratica que a virtude ou

0 vicio se origina em si.

A doutrina das virtudes éticas, atinente a exceléncia da dimensdo desejante
da alma, a par de ter revelado a inelutavel participacdo desta parte inferior da
alma humana no agir, solicita também o esclarecimento do papel da
dimensdo racional, da alma: a virtude como habito de desejar
adequadamente ndo ¢ suficiente para agir bem a cada vez, embora seja
necessario. Agir bem requer também a participagdo da reta razdo, do pensar
que ¢ a atividade da outra parte (superior) da alma. (COELHO, 2012, p. 91).

Em relacdo a ética aristotélica, o hdbito possui papel fundamental, alinhado a
educagao da vontade, necessaria ao desenvolvimento de um carater virtuoso. O habito se
mostra imprescindivel na busca da virtude perfeita e no maior de todos: a felicidade. Tem-se
que a formacgao do hébito esta ligada ao cotidiano da vida humana, justamente por isto, as

acdes se apresentam como papel primordial na pratica da virtude perfeita.

[...] Mas, para as agOes ligadas as virtudes serem praticadas com temperanga
ou com justica ndo basta que estas tenham as qualidades certas. Ao
contrario, o agente também deve estar no estado correto, quando ecle as
pratica. Em primeiro lugar, ele deve saber; em segundo, deve decidir sobre
as acdes, e decidir sobre elas por si mesmas; e, em terceiro lugar, ele deve,
também, fazé-las a partir de um estado firme e inalteravel (1105a 26,
tradugdo minha).

Aristoteles ensina que o fazer ¢ o aprender e este estd calcado na educagdo e na
habitualidade humana. Para ele, ¢ por meio deste comportamento, ao longo da vida, habitual e
constante que o humano agira segundo os preceitos éticos. E uma construgio diaria, ¢ um agir
bem todos os dias, ¢ por meio desta aquisi¢do construida habitualmente e diariamente que
resulta na felicidade. E nas escolhas que o ser humano faz durante a vida se habituando ao
bem, que o torna feliz. O homem virtuoso sera aquele que age corretamente por uma

disposicio de carater virtuosa, sentido prazer em agir corretamente “o familiar e o habitual
9
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estdo entre as coisas prazerosas, pois muitas coisas ndo sao naturalmente prazerosas, mas o
habito as torna prazerosas” (Ret. I 10: 1369b 17-18, apud AGGIO, 2011, p. 157).

A ¢ética, portanto, ¢ alcancada pela habitualidade no bem agir, porque o habito ¢ o
principio primordial para que a atuacdo humana atinja pelo agir a exceléncia. Aristoteles
afirma: “[...] somente nos tornamos justos praticando atos justos, temperantes praticando atos
temperantes, corajosos praticando atos corajosos” (1103b 1, tradugdo minha).

Discutir-se-4 sobre a falta e o excesso em capitulo posterior, entretanto, tem-se que o
equilibrio na criacdo do habito correto € essencial, ja que a virtude ndo admite excessos.

Necessita, antes, de equilibrio e constancia, conforme Aristoteles destaca na EN:

A virtude tem a ver com emogdes ¢ agdes, nas quais o excesso ¢ a falta sdo
um erro e incorrem em culpa, enquanto que a condi¢do intermediaria ¢é
correta e recebe elogios, sendo que sdo ambos apropriados a virtude. A
virtude, entdo, € um meio termo, enquanto que visa o equilibrio (1106b 25,
tradugdo minha).

Sabe-se que a criacdo do habito ¢ construida em meios de dificuldades, mas estas
dificuldades tornam a busca pela formacao ética do individuo um dos mais importantes e
desejados desafios a ser conquistado pelos seres humanos em busca da virtude perfeita. A
areté, exceléncia ou virtude s6 ¢ adquirida pelo habito, pelo esfor¢o e pela harmonia para
adquirir algo bom e pretendido. Desta forma, a natureza ndo d4a nem tira a virtude, ela ¢ a
pratica habitual e repetida de disposigdes consideradas belas, boas, justas e corretas.

E a partir deste conceito que Aristoteles aposta na integridade permanente do carater
do homem virtuoso e prudente como um referencial possivel de ser alcangado e permanente.
Em resumo, ¢ certo que para o alcance da virtude perfeita se faz necessario o uso intensivo da
razao. Encontra-se na obra de Aristételes uma teoria em que os extremos devem ser evitados.
Justamente por isto, mostra-se razoavel interpretar a virtude perfeita como uma combinagdo
equilibrada entre razdo teodrica e razao pratica, entre razdo e emogoes, entre racional e nao
racional. Aristoteles:

4

[...] apregoava que o Bem Maior ¢é a felicidade. A felicidade ndo é um
“estado de espirito”, ou algo momentdneo e passageiro, pois ela é uma
atividade e se encontra nas atitudes humanas que sfo virtuosas, que
conduzem ao bem-estar pelo habito voluntario que segue a escolha (ou
preferéncia) que resulta da deliberagdo. A intengdo correta confere valor ao
ato e, por isso, ela é a alternativa certa que o cidaddo deve seguir,
cotidianamente (SCHIO, 2009, p. 77).
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Deste modo, pode-se perceber que o tema central sobre o habito ¢ a acdo de valor
moral. Com vista a felicidade humana, o habito assume o papel principal. Ele se conquista por
meio de atividades repetitivas da alma do agente, que busca a virtude perfeita. Para
Aristételes, o habito ¢ produto da educagdo, que busca formar o carater para o discernimento
daquilo que ¢ licito ou eticamente razoavel. A vontade ¢ educada para sentir prazer nas coisas
certas e buscar o fim pretendido, ou seja, a “felicidade humana”. Esta se apresenta como
completa e autossuficiente, sendo o fim ultimo de todas as agdes possiveis (ARISTOTELES,

2009, p.26). Neste sentido, a felicidade ndo ¢ um meio, mas um fim em si mesmo.
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CAPITULO II - VIRTUDE COMO PENSAMENTO PRATICO

2.1 O excesso e a falta

Aristételes definiu a atividade da alma em consonancia com a virtude. Como se pode
perceber, o filosofo definiu as nogdes e conceitos acima tratados com base na questdo do agir
humano. E necessario destacar o privilégio reconhecido ao conhecimento e a racionalidade,
parte nobre do homem que o distingue de outros animais, na formagdo da ética aristotélica.
Entretanto, Aristoteles relaciona o conhecimento e a racionalidade como interlocutores das
emocoes e da vontade.

Certo ¢ que a moral aristotélica tem como bem supremo e ultimo, a felicidade
humana, que somente ¢ alcangada por meio da vontade, da deliberagdo, da agdo e do habito.
Portanto, a felicidade estd na realizagdo de um agir humano que tende a um determinado fim.
Desta forma, Aristoteles inaugurou e sistematizou a sua filosofia pratica, abrangendo temas
como a €tica e a politica, fazendo uma divisdo entre ciéncia teoréticas e praticas. Em breve
resumo, as ciéncias teoréticas englobam a matematica, a fisica e a metafisica. Ja as ciéncias
praticas abarcam o estudo da a¢do humana, compreendendo o estudo da arte, da politica e da
ética, buscando o homem, por meio da deliberagdo de sua agdo, boas e justas acdes, ligadas a
praxis. Interessante notar o aspecto especial que Aristoteles ao longo de seu estudo dé ao

carater racional da natureza humana. O fildésofo em suas palavras enfatiza que:

[...] se a felicidade consiste na atividade conforme a virtude, sera razoavel
que ela seja também uma atividade em consonéncia com a mais alta virtude,
¢ esse sera a virtude do que existe de melhor em nds. E isso que existe de
melhor em nds — quer seja a razdo, quer seja alguma outra coisa, esse
elemento que pensamos ser o nosso guia natural e que nos dirige [...] — sua
atividade conforme a virtude que lhe é propria entdo, serd a perfeita

felicidade. Ja dissemos antes que essa atividade ¢ contemplativa
(ARISTOTELES, 1177 b 15).

Desta forma, a eudaimonia serd alcangada, em sua perfeicdo, no exercicio
contemplativo em consonancia com a razao. Portanto, a0 mesmo tempo em que as ciéncias
praticas se submetem a metafisica, esta somente ¢ complementada pela agdo e razao, pois tem
como fim a vida feliz. Quanto a constitui¢cao ontolégica do homem, viu-se no capitulo anterior
que o homem ¢ produto da physis, ja que ¢ fundamental para a atuagdo das causas materiais e

formais, finais e eficientes.
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Quanto ao homem, a natureza lhe deu as primeiras trés causas através da
geragdo bioldgica: os pais sdo nossa causa eficiente, € nos geram de forma
racional a qual da qualidade humana a material corporal. Mas a natureza nos
da a causa final apenas potencialmente; ela deve ser explicitada e
conquistada ao longo da vida pelo exercicio da liberdade, ou seja, a causa
final é, no homem, sua realizacdo como ser ético que busca seu crescimento
moral, intelectual, social e politico; pela liberdade o0 homem pode construir a
finalidade de sua existéncia ou pode destrui-la (PEGORARO, 1995, p. 40).

E ¢ a partir da physis que o homem mesmo sendo composto da mesma matéria de
outros seres que toma a forma racional. Do mesmo modo, pode-se dizer em relagdo ao ato e a
poténcia, na medida em que o ser humano, dotado de racionalidade, constr6éi sua propria
existéncia por meio do agir no mundo e sua agdo deliberada. Percebe-se que a busca pela
eudaimonia exige muito mais que um simples estado da alma, ¢ fundamental agir e agir bem.
E como isto seria possivel? Desta forma ¢ necessdria a praxis na continuidade da hexis. Mas
para que isto ocorra, € preciso um treinamento voluntario, uma opg¢ao ¢ uma vontade como ato

de liberdade.

[...] 0 ethos ¢ a causa formal ou especificativa do operar da Razdo pratica; a
praxis e a héxis sdo a causa eficiente em virtude da qual a Razio pratica
produz o ethos na existéncia; o bem do individuo ou sua eudaimonia
constituem a causa final que polariza o operar da Razdo pratica. O sentido
¢tico da praxis e da hexis provém do ethos, a permanéncia do ethos ¢
assegurada pela praxis e pela hexis (VAZ, 2000, p. 145-146).

Portanto, para que isto seja efetivado ¢ preciso uma virtude que auxilia a agdo
humana. A virtude estd ligada a funcdo de encontrar um bom resultado da praxis, ja que
apenas se alcanga coisas boas e nobres da vida por meio de um agir retamente. Para

Aristoteles (1139a 22-27):

Como a virtude ética € uma disposicdo de escolher por deliberagdo (hexis

phroairetiké) e a escolha deliberada ¢ um desejo deliberado (orexis
bouleutiké), entdo tanto a razdo deve ser verdadeira como o desejo reto, se a
escolha € boa, e o ultimo deve perseguir o que assere a razao.

Segundo Aristoteles, a virtude humana pertence a alma e ¢ subdividida em trés
partes: uma constituida de razdo e duas privadas de razdo. Nessas ultimas, uma ¢ comum a
todos os seres: conhecimento; outra ¢ a parte irracional que participa da razao, obedecendo-a.
Esta parte privativa liga-se a vontade de todos os seres, que os faz agirem de maneira
instintiva segundo a sua natureza. O homem ndo nasce virtuoso, apenas ¢ adaptado por

natureza para receber as virtudes. E como ja explicado acima, as virtudes estdo presentes no
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homem pela poténcia e nao pelo ato. Posto isto, verifica-se que esta disposi¢do necessita do
concurso da nossa agao, pois apenas se tornara perfeita com a pratica do habito. A virtude
humana, nesse sentido, divide-se em virtudes intelectuais e morais. Para este estudo, mostra-

se essencial, sobretudo, se compreenda as virtudes morais.

A virtude também se divide em espécies, de acordo com esta subdivisdo,
pois dizemos que algumas virtudes sdo intelectuais e outras morais; por
exemplo, a sabedoria filosofica, a compreensdo e a sabedoria pratica sdo
algumas das virtudes intelectuais, e a liberdade e a temperanga sdo algumas
das virtudes morais. De fato, ao falar do carater de um homem ndo dizemos
que ele € sabio ou que possui discernimento, mas que € calmo, amavel ou
temperante, porém, louvamos um homem sabio referindo-nos a sua
disposi¢do de espirito, ¢ as disposigdes de espirito louvaveis chamamos
virtudes (ARISTOTELES, 1985, 1, 13, 1103 a).

De acordo com Aristoteles, as virtudes intelectuais situam-se na parte racional da
alma e ¢ o resultado do ensino. Por isto, decorrem do ensino e necessitam do tempo e da
experiéncia. Elas necessitam ser exercidas na pratica pela observagao de um sabio. Para esta
parte da alma, € essencial a virtude da prudéncia e/ou sabedoria pratica, sendo protagonista
para alcangar a virtude moral. As virtudes morais sdo adquiridas pelo habito, como um
resultado deste. Elas ndo surgem em nds por natureza, mas sdo adquiridas conforme o
exercicio do hébito. Portanto, ndo ¢ um produto natural ou imanente. A virtude moral se

localiza na parte privativa de razao que obedece a parte racional da alma.

Como vimos, ha duas espécies de virtude, a intelectual e a moral. A primeira
deve, em grande parte, sua geracdo e crescimento ao ensino, € por isso
requer experiéncia ¢ tempo; ao passo que a virtude moral é adquirida em
virtude do habito, de onde o seu nome se derivou, por uma pequena
modificagdo dessa palavra. E evidente, pois, que nenhuma das virtudes
morais surge em nds por natureza, visto que nada que existe por natureza
pode ser alterado pelo habito (ARISTOTELES 1985, 11, 1, 15).

Para Aristoteles, em sua obra Etica a Nicomaco, as virtudes morais sao as seguintes:

a) Coragem (A4ndréia) - ¢ o meio-termo da certeza e do temor. Refere-se a
capacidade humana de enfrentamento as situagdes diversas sem se tonar um
franco atirador nem se acovardar. Trata-se de um meio termo entre a ousadia

covardia, entre a determinagdo € a inseguranga;
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b) Temperanga (Sofrosine) - ¢ o meio-termo do gozo e das aflicdes. Refere-se a
capacidade humana de se evitar os extremos com praticas comedidas entre a
alegria e a tristeza, entre a volupia e a castragao;

c) Magnificéncia (Megaloprépeia) - ¢ o meio-termo do altruismo e do egoismo.
Situa-se entre o prodigo e o avarento. E uma virtude relacionada a riqueza e como
saber utiliza-la de forma adequada com vista aos resultados. Em razao disto, uma
pessoa nao pode ser magnificente, posto que, ndo possui os meios de sé-lo. O
excesso ¢ a vulgaridade, pois esbanja mais do que ¢ justo;

d) Liberalidade (Eleuteriotes) - ¢ o meio-termo no dar e receber dinheiro. O excesso
¢ a prodigalidade e a deficiéncia ¢ a avareza. A pessoa liberal virtuosa ao dar e ao
receber riquezas, especialmente pela sabedoria na doagdo de suas riquezas. O
avarento deseja riqueza além do que merece e o prodigo esbanja riqueza movido
pelas paixdes na realiza¢do naquilo que acredita ser seu gozo;

e) Justo Orgulho (Megalopsdkia) - ¢ o meio-termo entre a honra ¢ a desonra O
excesso ¢ a ‘vaidade vazia’ e a deficiéncia ¢ a humildade desnecesséria. O Justo
orgulho ¢ uma espécie de magnanimidade ou orgulho préprio. A busca do homem
magnanimo ¢ a honra e a respeito dela derivada;

f) Anonimo - Quem excede no desejo a honra € o ambicioso (Afilotimia). Move-se
pelo desejo da autopromocao. O que fica aquém ¢ desambicioso (Filotimia). O
meio termo € o An6nimo;

g) Calma - ¢ o meio-termo entre o violento e o pacato. Aquela pessoa que excede € o
irascivel e a que permanece aquém ¢ o pacato. A deficiéncia € ser pacato e
insensivel. Essas pessoas nao se encolerizam com coisas que deveriam excitar sua
ira. Porém o excesso ¢ o homem irascivel, que se encoleriza de forma indevida;

h) Veracidade (Alétheia)- ¢ o meio-termo em relacdo a verdade. O exagero ¢ a
arrogancia e a subestimacgao dela ¢ a falsa modéstia;

1) Pessoa Espirituosa (Eutrapelia) - ¢ o meio-termo na serenidade, entre o gracejo e
a rusticidade. O excesso € a chocarrice ¢ a deficiéncia a rusticidade;

j) Amabilidade (Filia) - ¢ o meio-termo na disposicao de acolher a todos de forma
devida e amavel. Trata-se da virtude, que permite a pessoa evitar ser obsequiosa,
lisonjeira e mal humorada;

k) Modéstia (4didéemaoon) - ¢ o meio-termo entre o acanhado e o despudorado, entre a
arrogancia e a timidez. Trata-se da capacidade humana de situar seu

comportamento na justa medida da expressividade. Aquela pessoa que excede, na
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modéstia, apresenta-se acanhada, envergonhando-se de tudo, enquanto aquela que
se mostra imodesta vive de forma despudorada,;

1) Justa Indignacao (Némesis) — Trata-se da virtude que expressa o equilibrio entre a
inveja e o despeito. Diz respeito a dor ou ao prazer da boa ou mé fortuna dos
outros. O excesso dessa dor ou prazer ¢ a inveja, enquanto a deficiéncia ¢ o
despeito e,

m) Justica (Dicaiosine) - o meio-termo a faz ser a maior de todas as virtudes, a
virtude por exceléncia. Trata-se da virtude que se situa entre a vantagem do
agressor ¢ a perda do agredido. Permite, a0 mesmo tempo, diminuir a vantagem
do agressor e a perda do agredido. A Justica busca evidenciar os elementos que

permitem um equilibrio harmonico das partes na composi¢ao de uma lide.

Pode-se assim perceber que pela natureza da virtude e por ela estar ligada as ac¢des
invariaveis de diversos individuos, ndo ha uma regra geral que poderia garantir a virtude em
todas as pessoas. Desta forma, todas as atividades humanas devem se pautar pela reta razao
que reside em cada individuo. A proposta idealizada por Aristoteles para evidenciar a
importancia da virtude moral como orientacdo na conduta humana visando a exceléncia na
acdo do homem. A exceléncia moral, entdo, ¢ uma disposicdo da alma relacionada com a
escolha de agdes e emocdes, disposicdo esta que consiste num meio-termo relativo a si,
determinado pela razdo, gracas & qual um homem dotado de discernimento o determinaria.
Trata-se de um estado intermediério, porque nas varias formas de deficiéncia moral ha falta
ou excesso do que € conveniente tanto nas emogdes quanto nas agdes, enquanto a exceléncia
moral encontra-se e prefere o meio-termo. Logo, a respeito do que ele €, ou seja, a defini¢ao
que expressa a sua esséncia ¢ um meio-termo, mas com referéncia ao que ¢ melhor e
conforme ao bem, ela é um extremo (ARISTOTELES, EN 11 1106 b p. 42).

Para Aristoteles, “[...] a virtude (exceléncia) num ser humano fara a disposicao que o
torna um bom ser humano e também o que fard desempenhar sua fung¢ao bem”
(ARISTOTELES, 2007, p.75). Explica que o ser humano que ndo ordena seus desejos em
excesso dificilmente consegue ser uma pessoa virtuosa. Eis aqui a importancia da virtude
moral ao ser a agdo mediana entre os dois extremos, o excesso ¢ a falta. Assim, a estruturagao
do carater humano se daria pela disposi¢do para se agir no justo meio, pois “estd na natureza
das virtudes o serem destruidas pela deficiéncia ou pelo excesso” (ARISTOTELES, 1104 a
10).
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Bom, sobre a pratica destes atos, o fildsofo de Estagira indica o melhor caminho a ser
percorrido: o da moderacao. Como ensina Aristoteles, o carater ético configura-se por ser uma
disposi¢do ou disposi¢des viciosas ou virtuosas que tendem a se constituirem a partir de maus
ou bons habitos. Portanto, uma conduta ou um sentimento deficiente ou eivado de excessos
torna-se um vicio. O homem virtuoso niao poderia ver o que deve ser feito e ndo ter vontade.
Ja o homem virtuoso, ele sabe o que deve ser feito, mas sua vontade esta em sentido ao que
ndo deveria ser feito. Justamente por isto, o estudo da vontade se faz essencial para o
entendimento do tema proposto.

Ha varias passagens que Aristoteles pontua a necessidade do conhecimento de si,
pois caso ao contrario, cair-se ia em excesso ou falta. Por exemplo, tem o homem esbanjador.
Nesta passagem, Aristoteles diz que se erra por excesso de generosidade e tem a chance de se
corrigir, se autoconhecendo e se curar, agindo contrariamente ao seu habito, mas o avaro, a
este ¢ incuravel. Isto quer dizer que o intemperante nao ¢ curado ao contrario do controlado e

do descontrolado que se curam.

[...] paixdes ¢ agOes sdo os objetos com os quais a virtude esta envolvida, ¢
nas paixdes ¢ agdes 0 excesso ¢ a deficiéncia sdo erros, enquanto a medida
mediana ¢ louvada e constitui o €xito; que se acrescente que ser louvado e
lograr o éxito sdo ambas marcas da virtude (ARISTOTELES, 2007, p.77).

Outro exemplo € que a falta ou o excesso de exercicios fisicos didrios podem levar o
corpo a debilidade, assim como a falta e o excesso de ingestdo de alimentos e dgua. De acordo
com Aristoteles (1985, II, 2, 1104 a), “Tanto a deficiéncia como o excesso de exercicio
destroem a for¢a; e da mesma forma, o alimento e a bebida que ultrapassam determinados
limites, tanto para mais como para menos, destroem a satude”.

O mesmo ocorre com as virtudes. No caso da temperanca, o vicio pela deficiéncia € a
insensibilidade e o vicio por excesso ¢ a libertinagem. Extrai-se da Etica a Nicomaco o que
Aristoteles considerou como virtude, excesso e falta.

Assim, o excesso e a falta sdo destrutivos. Posto isto, observa-se que a virtude ¢ a
moderagdo entre dois extremos que se encontram situados no mesmo género. Justamente por
isto, Aristoteles considera a virtude a mais completa das artes. O excesso ¢ uma forma de erro
a mais e a falta ¢ uma forma de erro a menos. A virtude ¢ a mediana entre o excesso ¢ a falta.

A virtude ¢ digna de ser admirada. Aristételes (2007, p. 49) explica:

[...] a virtude ¢, entdo uma disposi¢ao de carater relacionada com a escolha
de agoes e paixdes, e consistente numa mediania, isto €, a mediania relativa a
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noés, que ¢ determinada por um principio racional proprio do homem dotado
de sabedoria pratica. E um meio termo entre dois vicios, um por excesso e
outro por falta, pois nos vicios ou ha falta ou ha excesso daquilo que ¢
conveniente no que concerne as agdes e as paixdes, ao passo que a virtude
encontra e escolhe o meio termo. Portanto, acerca do que ela é, isto €, qual é
a defini¢do de sua esséncia, a virtude ¢ uma mediania, porém com referéncia
a0 sumo bem e ao mais justo, ela ¢ um extremo (ARISTOTELES, 2007, p.
49).

Importante ressaltar que, hd determinadas coisas, que independentemente de seu
excesso ou falta, ndo admitem meio-termo. Conclui Aristoteles ser um absurdo procurar
meio-termo em atos injustos, ja que sao ruins por si mesmos. Como exemplo, ha a maldade, a
inveja, o despudor. No mais, devemos “[...] resistir a tentacdo de pensar que uma pessoa
virtuosa também possui sabedoria pratica” (ARISTOTELES, 1985, 1105 a). Para o filosofo, a
pessoa viciosa ndo possui a phronesis, ou seja, a sabedoria pratica. A phronesis ensina, a
saber, que coisas sao importantes e éticas na vida. Por isto que Aristoteles afirma que o que ¢
certo, parece certo, para o agente virtuoso. Neste contexto, a razdo pratica aparece como forga
normativa e ndo mero instrumento para se chegar a determinado fim.

Aristoteles complementa que o excesso e a falta nas virtudes sdo considerados vicios
e como vicios, sendo ruins. Para ele, a virtude possui algo a mais que os demais: o atributo do
termo-médio. Por isto, a virtude faz parte de um equilibrio. A virtude, portanto, serd uma
espécie de equilibrio, harmonia. Um termo médio entre os extremos, evitando, por assim
dizer, o excesso e a deficiéncia. Desta forma, o justo residird na acdo humana precisa e
praticada sem excesso. Uma vez que a justica € uma virtude que s6 pode ser praticada em
relagdo ao outro e de modo consciente. Sendo assim, o objeto da justica € proporcionar a
felicidade na polis, o seu oposto € a injustica, que podera ocorrer por falta ou por excesso. A
pessoa serd virtuosa que pratica determinada agdo. O homem que possui virtude, justigca

praticara. Sintetiza Reale (2007, p. 106- 107):

[...] a virtude ética ¢, precisamente, mediania entre dois vicios, dos quais um
é por falta, o outro por excesso. E 6bvio, para quem compreendeu bem essa
doutrina de Aristoteles, que a mediania ndo s6 ndo ¢ mediocridade, mas a
sua antitese: o “justo meio”, de fato, esta nitidamente acima dos extremos,
representando, por assim dizer, a sua superagao [...].

O~

Observa-se entdo que a exceléncia moral se manifesta pelo produto do habito e
constituida por natureza. No entanto, pode ser destruida pelo excesso ou pela falta, mas ¢
preservada pela justa medida. Neste sentido, Aristoteles afirma que nunca existira virtude

quando hé excesso ou falta. A mediana, portanto, insere-se em entre dois vicios, porque as
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paixdes, os impulsos e os sentimentos tendem ao excesso ou a deficiéncia. A razdo faz parte
da justa medida, impondo-a e mostrando o caminho que ¢ digno de louvor.

Para finalizar, uma pergunta se faz. Porque os homens se corrompem tao facilmente
pelos prazeres e pelas dores? Aristoteles desenvolve sua teoria ensinando que os prazeres
estdo enraizados na estrutura de vida, ou seja, a dificuldade estd em o prazer situar-se desde o
berco. Justamente por isto que pouquissimas pessoas se abstém aos prazeres carnais. Muitas
das vezes, o prazer supera a razao, sendo o caminho da virtude muito mais complicado de se
conquistar, tendo em vista que o homem ao estar ligado aos prazeres tende a desprezar as
ligdes sabias.

Ressalta o filésofo que o individuo deve sempre se orientar pela razdo. Por isto, o
controle de nossos atos, desejando sempre de maneira correta no momento correto. O homem
deve sempre buscar seu autocontrole. Neste caminho, a vontade, a convicgdo ¢ o hébito se
mostram essenciais para atingir a virtude e se vencer. A razdo, portanto, ¢ essencial na
conducao dos pensamentos e do agir humano, principalmente, no sentido de guiar os
caminhos e solucionar os problemas, possibilitando o caminho da vida prospera e melhor,
onde a sabedoria, o equilibrio, a harmonia e a justa medida reinam. Pontos importantes para o

aperfeicoamento das técnicas que introduzem os meios consensuais penais no Brasil.

2.2 Virtude como meio-termo

Evoluindo na analise, percebe-se que o excesso e a falta destroem a virtude, mas a
mediana a preserva. Posto isto, tem-se que ¢ entre os extremos que reside a virtude. A virtude,
nada mais ¢ do que saber encontrar o meio-termo entre dois extremos. Desta forma,
Aristoteles abre um novo horizonte para a filosofia, no qual se utiliza até hoje com poucas
variagoes. Interessante notar que, até o0 momento, demonstrou-se por meio do legado extraido
de Aristételes como suas ideias podem aprimorar o Ordenamento Juridico Brasileiro
principalmente nos meios alternativos de resolucdo de conflitos penais. A vontade, a
deliberacdo e o hébito objetivam a formag¢dao do homem para a escolha do melhor caminho
para determinado fim. A partir disto, trabalha-se a virtude como um meio para se alcancar a
exceléncia por meio da Justica, visando a satisfagcdo, busca-se um meio termo entre o agressor
e a vitima na busca de uma solugao efetiva de seus conflitos.

No mais, o filosofo de Estagira ao desassociar a filosofia pratica da teorética, sem,
contudo dividi-las, conceitua o bem supremo a partir de critérios proprios a natureza do ser

humano. Ele difere, mas sem se opor necessariamente. Assim, Aristoteles examina as
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“virtudes morais”, nos seus livros III, IV e V, da Etica a Nicomaco, buscando estrutura-las a
partir do controle da alma racional sobre a alma irracional. Portanto, ao caracteriza-las,

Aristoteles definiu as virtudes morais como pontos de harmonia entre a falta e o excesso.

A exceléncia moral, entdo, ¢ uma disposi¢cdo da alma relacionada com a
escolha de agdes e emogdes, disposicao consistente num meio termo (o meio

\

termo relativo a nos) determinado pela razdo (a razdo gragas a qual um
homem dotado de discernimento  (phromesis) o  determinaria
(ARISTOTELES, 1106b).

Esta passagem demonstra de uma forma genérica o pensamento de Aristoteles sobre
as virtudes morais. Aristoteles comeca a elaboragdo da defini¢ao da virtude em seu II livro, da
Etica a Nicomaco. Parte-se da ideia que a vontade, as capacidades e ou as disposi¢des na alma
levaria a virtude. Por vontade, entende-se o apetite. Pela capacidade, a possibilidade do ser
racional de experimentar a vontade. E, pelas disposigdes, tem-se ser a acdo boa ou ma em face
da vontade.

Logo de inicio, descartar-se-iam a vontade e as disposi¢des, ja que as virtudes e os
vicios nao se relacionam com a vontade e nem com a capacidade de experimentar tais
vontades. Posto isto, teriamos que a virtude ¢ uma disposi¢do. Mas, o que seria a disposi¢ao?

Para Aristételes:

[...] toda virtude, para a coisa da qual ¢ virtude, tem como efeito, a0 mesmo
tempo, colocar esta coisa em bom estado e lhe permitir bem executar sua
obra propria [...] Se, entdo, se da 0 mesmo em todos os casos, a exceléncia, a
virtude do homem, sera igualmente uma disposi¢do pela qual um homem
torna-se bom e pela qual também sua obra tornar-se-a boa (EN, 1106a 15-
23).

Esta disposi¢do ¢ que torna o homem bom, por isto deve o homem agir evitando o
excesso ¢ a falta, buscando sempre o meio-termo nas acdes e em relagcdo a nés. Configura-se a
virtude por ser uma espécie de equilibrio, em que agir deve sempre ser baseado em uma
mediedade diante das vontades. Portanto [...], a virtude ¢ uma disposi¢do de agir de uma
maneira deliberada, consistindo em uma mediedade relativa a nos, a qual ¢ racionalmente
determinada, e como a determinaria o homem prudente (ARISTOTELES, 1106b 36-1107 a
2).

Portanto, Aristoteles define a virtude como uma disposi¢ao de agir segundo o médio-
termo. Mas, qual ¢é a importancia deste estudo para a aplicagdo da filosofia pratica

aristotélica? Os apontamentos a serem feitos a partir daqui, demonstrard a importancia do
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meio-termo para se alcancar a ética aristotélica. Assim, ao adotar o meio-termo como

expressao da virtude moral, afirma:

[...] a virtude ¢, entdo uma disposi¢ao de carater relacionada com a escolha
de acdes e paixdes, e consistente numa mediania, isto €, a mediania relativa a
nos, que ¢ determinada por um principio racional proprio do homem dotado
de sabedoria pratica. E um meio termo entre dois vicios, um por excesso e
outro por falta, pois nos vicios ou ha falta ou ha excesso daquilo que ¢
conveniente no que concerne as agdes e as paixdes, ao passo que a virtude
encontra e escolhe o meio termo. Portanto, acerca do que ela ¢é, isto €, qual é
a definicdo de sua esséncia, a virtude ¢ uma mediania, porém ao sumo bem e
a0 mais justo, ela é um extremo (ARISTOTELES, 2007, p. 49).

A alegacao essencial a doutrina do meio-termo consiste em afirmar que a virtude
moral ¢ uma mediana entre dois extremos de excesso e falta. Ou seja, o ato virtuoso ocorre

sempre em um meio entre o que ¢ demais ou o que ¢ de menos. Observa Marcelo Perine

(2006, p. 13):

Também como expressdo da confluéncia, na obra de Aristoteles, de toda
tradicdo anterior de reflexdo sobre as “coisas humanas” é a sua doutrina da
virtude como um extremo que estd no meio. A definigcdo aristotélica da
virtude como um estado habitual de decisdo, que consiste no justo meio
relativo a nos, cuja norma ¢ a regra moral, isto é, aquela mesma que daria o
sabio, traduz uma extraordinaria simbiose de aspectos objetivos — o justo
meio — e subjetivos — relativo a nés — na doutrina da virtude moral. Nessa
concepgdo da virtude estdo presentes, de maneira harmonica, tanto a tradigao
do sabio como singularidade exemplar, na qual se deposita o ethos de uma
comunidade, como as exigéncias de universalidade contidas na genial
tentativa de constituir uma ciéncia do ethos.

Importante ressaltar, neste ponto do trabalho, que a mediana nao consiste numa
equacdo matematica. Isto quer dizer que ndo hd no meio-termo uma imposi¢do de regra geral
para todos. Mas, a mediana representa impor uma regra a cada um. Aristoteles explica que no
campo da ética, nao existe uma regra absoluta, ou seja, valida para todos. Aristoteles da ao
meio-termo (mesotés) na medida em que estabelece que a virtude ¢ uma mediedade relativa a
todos. Neste percurso, o filésofo apresenta um dos pontos de divergéncia a respeito de seu
significa real, ou seja, da concepg¢do do relativo a nos. Desta forma, Aristoteles parece aflorar

a instancia particular.

Em todo continuo e divisivel ¢ possivel tornar mais (pleion), menos (ellaton)
e igual (ison), e isso conforme a propria coisa ou relativo a nos; o igual ¢ um
meio (meson) entre excesso e falta. Entendo por meio da coisa o que dista
igualmente de cada um dos extremos, que justamente € um Unico € mesmo
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para todas; por meio relativo a nos, o que ndo excede nem falta, mas isso
ndo é unico nem o mesmo para todos (ARISTOTELES, 1106a 26-32).

Por meio-termo Aristoteles entende ser aquele que se encontra entre o0 excesso
(hiperbolé) e a falta (elleipsis). Mas isto ndo quer dizer uma medida matematica rigida ou
absoluta, pois estd sempre vinculada ao “relativo a nos” (pros hémas). Justamente neste
sentido que determinada a flexibilizagdo da mediedade. Desta forma, o conhecedor
(epistémon) evitara sempre o excesso € a falta, buscando o meio termo, mas nao da coisa e

sim o relativo a nos:

Se [...] toda ciéncia leva assim a bom termo a fungao, olhando o meio ¢ a ele
conduzindo as obras (de onde se costuma arrematar, dizendo das obras que
estdo benfeitas, que nada ha a retirar ou a acrescentar, o excesso ¢ a falta
destruindo o bom estado, a mediedade o preservando), se, portanto, os bons
artesoes trabalham, como dissemos, olhando-o, se a virtude — como também
a natureza -, ¢ mais precisa e melhor do que toda arte, ela tera a mira no meio
(ARISTOTELES, 1106b 8-16).

A argumentagdo tecida por Aristoteles baseia sempre na virtude que seria evitar o
excesso ¢ a falta. Interessante ponto esta que o meio ndo deve ser tomado de forma absoluta,
como 0 meio da coisa, mas como um meio relativo a nos. Sendo assim, retornando a
passagem de Aristoteles em Etica a Nicomaco, em seu livro II, levanta duas questdes. A
primeira seria 0 meio aritmético ¢ a segunda o relativo a “nds”, que consiste em ser o
equilibrio do nem muito pouco, mas nem do tdo muito. Percebe-se que as necessidades serdo
diversas, mas o comum serd que ambos escolherdo aquilo que ¢ um meio relativo a cada um
deles. Por isto, a diferenca na escolha reside nas diferencas dos sujeitos, ja que o meio nao € o
mesmo para todos, variando conforme seu sujeito. Assim, os sujeitos implicardo diferengas
para as escolhas do meio.

Apos essa breve introducdo, hd que se examinar o estudo da mediana, preconizado
por Aristoteles, o que ele buscava era orientar a partir do meio-termo as pessoas a escolherem
trilhar o caminho do bem, da harmonia, do equilibrio. Assim, apresentava solucdes para evitar
caminhos indesejados e infelizes.

O melhor caminho seria alcangar a justa medida. Mas como isto seria possivel?
Aristoteles apresenta um critério de medida de avaliagao, o qual, o meio-termo seria a melhor
escolha. Ao escolher o meio-termo, alcangando a justa medida o ser humano também estaria
alcancando o sumo bem, estritamente ligado a reta razdo. Portanto, para Aristoteles a acdo boa

¢ aquela mensurada, equilibrada, dentro dos ditames da harmonia. Sendo assim, a esséncia a



45

virtude estaria em proporcional, por meio da justa medida, do justo equilibrio, um estado que

o ser racional sente os prazeres e as penas, sem estar relacionado as deficiéncias morais.

Uma coisa ¢ certa. Decerto Aristoteles ndo quer aconselhar alguma meia
medida na acdo e nas posturas de carater. O discurso sobre meio-termo de
modo algum serve de critério para o que ¢ correto na pratica; em diversas
perspectivas, serve, ao contrario, para explicar a complei¢ao constitutiva da
arete ética e a ac@o por ela provocada. Assim, o proprio Aristoteles acentua
que a arete deve ser definida como uma hexis mediana segundo a espécie,
mas em relagdo ao seu valor nada tem de meias medidas, encontrando-se
antes no topo (1107 a 6-8) (WOLF, 2010, p. 73).

Nota-se que o estudo do meio-termo ndo consiste no ser humano ficar “em cima do
muro”, mas sim, agir racionalmente, tomando decisdes comedidas, equilibradas, visando a
ponderacao. Neste contexto, a vitima no consenso penal necessita estar preparada para tomar
decisdes, sem a interferéncia do Estado, mas acompanhada de um defensor, na busca de tomar
decisdes comedidas num didlogo com seu agressor, visando uma resolucgao pacifica e efetiva
de um conflito existe. Verifica-se que o individuo, necessita, portanto, agir bem, ficando de
fora a possibilidade de ser virtuoso vivendo na contemplagdo. O homem por ser um animal
racional deve evitar erro ao esquematizar suas agdes, por isto, confiar no acaso ou até mesmo
confiar nas escolhas dos outros se mostra como uma das piores escolhas que um homem
poderia tomar.

Percebe-se que Aristoteles em todo seu estudo da virtude moral faz a elucidagdo do
conceito de phronesis. Sendo assim, o homem virtuoso busca a justa medida que ¢
proporcionada pela razdo. A virtude, nestes casos, deve ser estabelecida, tendo por parametro
o individuo em seu particular (personalidades, capacidades e outros elementos). A partir disto,
o individuo deverd possuir uma disposicdo do bem tendente a determinado fim. Nestes
termos, ndo existe um parametro que determina a justa medida, ja que ela ¢ avaliada levando
em consideragdo todas as circunstancias particulares existentes. Importante ressaltar o papel
da prudéncia para a determinagao do justo equilibrio.

De fato, a justa medida ¢ guiada pelo logos e pela pessoa virtuosa, fazendo-se
essencial o controle dos impulsos que sao conduzidos pela parte irracional ou pela fraqueza. O
homem necessita do desejo irracional, principio da deliberacdo, mas a sua agao deve sempre
se pautar na intervencdo da razdo para se alcancar o estabelecido. Desta forma, o individuo
deve ser responsavel pelos seus atos, ndo havendo a possibilidade de se eximir. Pelo exposto,
podemos dizer que a virtude ¢ uma disposicao estavel, a qual permite escolher, disposicao

esta consistente num meio (o meio termo relativo a nos), definido pela razao, como o definiria
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0 homem prudente. Encontram-se na natureza da virtude a atividade humana que atinge seu
fim.

A concepgao do médio-termo desenvolvido por Aristételes ndo pode ser ignorado ou
visto como algo que nada acrescenta. A ag¢do virtuosa ndo significa somente observar a justa
medida, mas sim determinar que para se chegar ao lugar determinado ¢ necessario levar as
circunstancias das acdes bem como o seu momento oportuno, ou seja, “[...] a virtude ¢ uma
disposicdo de agir de uma maneira deliberada, consistindo em uma mediedade relativa a nos,
a qual ¢ racionalmente determinada e como a determinaria o homem prudente” (HOBUSS,
2004. p. 49).

O homem ¢ considerado bom ou mau segundo suas praticas virtuosas ou viciosas.
Aristoteles (1979, p. 71) diz que “a virtude do homem também serd a disposi¢do de carater
que o torna bom e que o faz desempenhar bem a sua funcdo”. Complementa ainda que o
homem seguindo pela disposi¢do do carater tende “[...] aquilo que € equidistante de ambos os
extremos, € que € um s6 € o mesmo para todos os homens [...]” (Idem, p. 72). Neste aspecto,

Aristoteles (1979, p. 73) nos ensina que a virtude ¢:

[...] uma disposicao de carater relacionada com a escolha e consiste numa
mediania, isto €, a mediana a nés, a qual é determinada por um principio
racional proprio do homem dotado de sabedoria pratica. E é um meio-termo
entre dois vicios, um por excesso ¢ outro por falta; pois que, enquanto os
vicios ou vao muito longe ou ficam aquém do que é conveniente no tocante
as acdes e paixdes, a virtude encontra e escolhe 0 meio-termo.

Portanto, ha em breve analise, que as virtudes morais levam a crer que as estas visam
a um médio-termo nas paixdes e nos atos, amenizando possiveis crises, levando o homem a
pratica de atos éticos e virtuosos. Para Aristoteles (Idem, p. 77) “[...] ndo € facil ser bom, pois
em todas as coisas € dificil encontrar 0 meio termo”. “Ademais, o errar dia-se de muitos
modos (o mal pertence ao ilimitado, como conjecturavam os pitagéricos; o bem, ao limitado),
o acertar da-se de um unico modo. Por isso, um ¢é facil; o outro, dificil: é facil o desviar do
alvo, ¢ dificil o acertar” (ARISTOTELES, EN, 1106b 29-32).

As consideragdes realizadas para encontrar a justa medida pressupdem que caberia
ao homem encontrar o melhor modo para colocar em pratica seus atos por meio da reta razao,
ou seja, encontrar o meio-termo significa fazer uso da reta razdo. Desta maneira, o homem ao
utilizar a reta razao deve conciliar a sabedoria pratica dos particulares e a sabedoria filosofica.
Sendo assim, tem-se que para conquistar o0 meio-termo € necessario, a0 maximo, afastar-se do

erro. Aristoteles requer com isto, que o homem busque o uso acentuado do seu intelecto para



47

as tomadas de decisdes do dia-a-dia. A esséncia da virtude estaria ao proporcionar uma

medida segura no sentido de nem muito pouco nem demais.

Dos extremos, com efeito, um induz mais em erro ¢ o outro menos. Visto
que ¢ dificil atingir com extrema exatiddo o meio termo, em segunda
navegagdo — dizem — deve-se tomar o menor dos males, ¢ isto ocorrera
sobretudo segundo o modo que descrevemos. Devemos ficar atentos aos
erros aos quais somos mais propensos: alguns tendem para uns; outros, para
outros. Isto se torna conhecido pelo prazer e pela dor por que passamos.
Devemos puxar a nds mesmos em dire¢do ao ponto oposto, pois chegaremos
ao meio termo afastando-nos tanto quanto possivel do erro, como fazem os
que endireitam a madeira empenada.

Parece que Aristoteles busca com a justa medida, o meio-termo de dois limites
antagonicos. Bom, se a virtude ¢ caracterizada como uma disposi¢do que se refere a escolha, e
consequentemente, essa escolha ¢ auxiliada a encontra a justa medida entre a virtude e o
excesso. Pode-se perceber que tal meio nao € rigidamente estabelecido, mas sim um meio
relativo a nds. A virtude mostra-se fundamental para a realizagdo da razdo pratica de uma
conduta, sendo a justa medida uma importante relagdao entre os extremos para a definicdo de
uma ag¢do virtuosa. Assim, a virtude sempre busca um ato de mediedade em relacdo a uma
conduta de determinado ser racional. Desta forma, ndo ¢ possivel generalizar os extremos da
justa medida, ja que tais extremos variam de significado e extensdo, de homem para homem.
Neste sentido, a ética se constitui em uma forma habitual da conduta humana. Por fim, ao
elucidar acerca do ideal ético aristotélico, extrai-se trecho da pertinente licdo de José¢ Renato

Nalini (2008 p. 71-72):

Em lugar de procurar o mundo inteligivel para além do mundo sensivel,
como Platdo, Aristételes procura a esséncia universal das coisas nas proprias
coisas. A realidade sensivel ¢ também inteligivel e o entendimento humano ¢
capaz de descobrir a ideia oculta no objeto sensivel, por meio da abstracao.
A plenitude da esséncia é o bem. Todo o ser tende para esta plenitude. Nao
se conforma o ser humano ao sentir-se ainda incompleto. Ndo descansa
enquanto ndo conseguir se completar. O homem tem consciéncia do que € o
bem, ¢ dispde-se a alcanga-lo e estabelece uma hierarquia. Essa pauta de
valores imprimira o ritmo de sua existéncia. SO que ao buscar a realizagdo de
seus bens, alcanca uma felicidade imperfeita e transitoria. A felicidade plena
sO conseguira ao atingir o bem supremo. O bem supremo ¢é a finalidade
ultima do ser humano. Consiste na felicidade.

Todavia, felicidade ndao ¢ relativa consecugcdo de algumas finalidades
topicas. Nao guarda a menor similitude com o alcangar alguns bens da vida,
proprios a sociedade consumista, materialista e egoista em que esta imersa
grande parte da populacdo terrestre neste inicio do séc. XXI.

Felicidade, para Aristoteles, ¢ a contemplacdo da verdade e a adesdo a
verdade.
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O ser humano existe para a verdade. Toda espécie de falsidade ou mentira
aproxima a espécie dos escaldes inferiores. SO 0o compromisso da verdade
tipifica o verdadeiro homem.

Como se alcanca a felicidade ou a verdade?

Mediante o caminho das virtudes. Virtudes sdo habitos ou disposi¢des do
homem gragas as quais sabera realizar as obras que lhe sdo proprias.
Aristoteles construiu a teoria do justo meio, muita vez incompreendida ou,
pelo menos, ndo inteiramente compreendida. “A virtude consiste neste meio
que se relaciona conosco ¢ que ¢ regulado pela razio — meio entre dois
vicios, que pecam, um por excesso, outro por defeito. O vicio consiste em
transgredir a medida, quer a respeito das nossas agodes, quer a respeito dos
nossos sentimentos”. Costuma-se explicar a teoria do justo meio como se a
virtude fosse o justo meio, ou o equilibrio, entre dois pdlos antagdnicos e
oscilantes. Entre a avareza e a prodigalidade, a virtude situa-se a meio
caminho (NALINI, 2008 p. 71-72).

Desse modo o homem ético aristotélico ¢ aquele que diferencia as condutas de
acordo com os critérios principioldgicos e racionais, de forma harmoénica, para alcangar
determinado fim, sem causar prejuizos dando a cada um, o que ¢ seu. Para Aristoteles,
escolher entre dois ou mais opgdes e decidir pela melhor, ¢ a finalidade central da conduta

ética.

2.3 Justica como a exceléncia das virtudes

A escolha do tema justica deu-se pela amplitude de questdes afins que a envolvem
como a retorica, a politica e as ciéncias sociais. A obra de Aristoteles ¢ vasta e emite grande
saber em relagdo a justiga, principalmente, em sua obra Etica a Nicomaco, em que Aristoteles
faz com que a justi¢a ganhe imbricagdes éticas. O presente tOpico procura investigar a justica
aristotélica em seus pontos centrais, com enfoque para o médio-termo, posto que, se
vislumbra como importante instrumento a ser utilizado nas praticas resolutivas do consenso
penal.

Etimologicamente, a palavra virtude vem do grego (dpety) e do latim (virtus) e se
refere a disposicdo de praticar o bem, tal como a justi¢a. Enfatizando o campo semantico,
Aristoteles afirma que a relagdo entre a virtude e a justiga ¢ que: “[...] sdo elas a mesma coisa
[...]. Aquilo que em relagdo ao nosso proximo, € justica, como uma determinada disposi¢ao de
carater e em si mesmo, ¢ virtude” (ARISTOTELES, 2000, p.103). Nesse sentido, a justi¢a é o
proprio bem. Ser justo €, portanto, ser virtuoso e, a0 mesmo tempo, feliz. Justamente por isto,
a justica ¢ a expressdo da felicidade. A justica ndo se caracteriza por ser um meio para

alcancar a felicidade, mas ela ¢ a propria felicidade. A justica ¢ a virtude e a virtude € o bem.
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Para Aristoteles, a questdo central do convivio humano reside na polis no qual se
remete ao espirito de procriagdo do ser humano e em sua evolutiva trajetoria, visando a
necessidade de assegurar a sua sobrevivéncia. Aristoteles considera o homem um animal
politico que se realiza no seio da polis, com o convivio comunitario. Essas rela¢cdes devem ser
orientadas pela razdo, em vista das fungdes da alma e da fun¢ao intelectiva do homem. Assim,
todas as a¢des humanas sdo guiadas para alcangar a eudaimonia (felicidade). Observa-se que
a eudaimonia, segundo o filosofo, ¢ uma atividade da razdo. Assim, a agao humana que deve
ser guiada pela virtude para se alcancar uma vida feliz.

A justica configura-se por meio do homem para o homem, especificamente, nas suas
relagdes, priorizando a igualdade, a harmonia numa persegui¢do pelo equilibrio. E a virtude

completa pela sua necessaria aplicagdo para com o outro.

Tratando da justica como uma das virtudes, Aristoteles soube genialmente
determinar o que distingue e especifica a sua proporcionalidade a outrem, ou

r

em outras palavras, modernas, a nora de sociabilidade. A justica ¢ uma
virtude que implica sempre algo objetivo, significando uma proporcao entre
um homem e outro homem; razdo pela qual toda virtude, enquanto se
proporcione a outrem, &, a esse titulo, também “justica” (REALE, 1957, p.
549)

Aristoteles examinou a justica entendendo-a como uma virtude. Assim, o filésofo de
Estagira dedica seu estudo ao comportamento humano e a ciéncia pratica. A justica € uma
virtude (areté) e um justo meio. O vocéabulo areté possuia uma aplicagdo mais ampla entre os
gregos, significando, a exceléncia alcangada ou alcangavel pelo desenvolvimento de alguma
capacidade natural. Aristoteles busca estabelecer a justica como virtude moral e sistematiza-la
com a injustica. Examina de maneira detalhada seu conceito e sua abrangéncia. Inicia sua
analise indagando que agdes se relacionam com a justica € a injustica e investiga a justa

medida para.

[...] todos os homens entendem por justica aquela disposi¢do de carater que
toma as pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e
desejar o que € justo; ¢ do mesmo modo, por injustiga se entende a

disposi¢do que as leva a agir injustamente ¢ a desejar o que € injusto
(ARISTOTELES, 1979, p. 121).

Assim, Aristoteles afirma que a justica ¢ a conformidade da conduta humana com a
norma posta. Desta forma, o comportamento ¢ estruturado por uma norma estabelecida pela

virtude. A obediéncia a lei ¢ um ato de justica, j& que a lei tem por finalidade o bem comum.
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Importante esclarecer que a teoria da justi¢a preconizada por Aristoteles foi desenvolvida a
partir da sabedoria, da razao pratica do individuo para, posteriormente acrescentar a
efetivacao da justica na polis. A justi¢a possui um sentido homdnimo, isto quer dizer que o
seu termo carrega significados distintos. Pode tanto se relacionar com o sentido normativo
como no sentido de igual por estar restrito a agdes objetivando a distribui¢do de bens.

A justica ¢ estabelecida enquanto virtude ética. Neste sentido, Aristoteles procura
definir a justiga como a disposi¢ao da alma em que os individuos, agentes racionais, se
dispdem a agir justamente e a desejar o que € justo. Ja a injusti¢a se manifesta na disposi¢ao
da alma daqueles que agem injustamente, desejando o que ¢ injusto.

Para Soares (2003, p. 8) “[...] € observando a finalidade humana que se encontra a
dimensdo ética, ¢ neste aspecto, a Justica em Aristoteles ¢ identificada dentro de uma
concepeao teleoldgica”. Isto significa dizer que € nas agdes humanas que se identifica o bem
que se deseja ou a finalidade que se pretende alcancar. Justamente por isto que o bem ¢ aquilo
que as coisas tendem. Como exemplo, temos que para a felicidade ser alcangada o homem
deve agir justamente e buscar a Justica. Estas agdes praticadas com Justica possibilitam ao
homem alcancar a exceléncia moral. Entretanto, para se alcangar a exceléncia moral, se faz
necessario ao humano desenvolver suas faculdade intelectiva e pratica, acontecendo por forca
do habito.

Na concepgao de Aristoteles, a Justica somente ¢ alcancada pela pratica reiterada de
bons habitos. Assim, desenvolve um relacionamento entre a justica e a injustica, tanto que
categoricamente dita, ambas “parecem” ser ambiguas. O termo injusto ¢ aplicado para as
pessoas que transgridam a lei, para as pessoas ambiciosas. As cumpridoras da lei sdo justas.
Desta forma, o filésofo define o0 homem justo como o respeitador da lei e o injusto como o
homem sem lei. Portanto, ¢ neste sentido que a justi¢a ¢ vista como uma virtude moral, como
aquele que conduz o homem a obediéncia da lei.

“Mas o homem sem lei, assim como o ganancioso € improbo, sdo considerados
injustos, de forma que tanto o respeitador da lei como os honestos serdo evidentemente justos.
O justo ¢, portanto, o respeitador da lei e o probo, e o injusto ¢ 0 homem sem lei e improbo”
(ARISTOTELES, 1129 a 32 - 35).

A lei busca atender ao que ¢ justo, sempre visando ao bem comum. Este bem se
relaciona em realizar a felicidade do homem. Portanto, obedecer a lei ¢ um ato de justiga,
tendo em vista que as leis sdo criadas com a finalidade de se buscar o bem comum e a
harmonia da cidade. E ¢ por meio da virtude que esta relagdo harmonica ¢ desenvolvida entre

o individuo e a comunidade politica. A virtude da justica ¢ perfeita.
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Essa forma de justica é, portanto, uma virtude completa, porém nao em
absoluto e sim em relacdo ao nosso proximo. Por isso a justica ¢ muitas
vezes considerada a maior das virtudes, ¢ ‘nem Vésper, nem a estrela-d’alva’
sdo tdo admiraveis; e proverbialmente ‘na justica estdo compreendidas todas
as virtudes’. E ela ¢ a virtude completa no pleno sentido do termo, por ser o
exercicio da virtude completa. E completa porque aquele que a possui pode
exercer sua virtude ndo so6 sobre si mesmo, mas também sobre seu proximo
[..] (ARISTOTELES, EN, V, 1129b)

A justa medida ¢ o que a legislacdo define entre a agdo de agir e a agdo de ndo agir.
Mas como ela deve ser pautada? Aristoteles explica que a acdo justa ndo pode de maneira
alguma ser movida pela ambicao, nem pela nao equidade, mas sim, deve ser guiada tendo em
vista 0 bem comum. Verificar-se em toda extraida de Etica a Nicomaco que Aristoteles
procura investigar a justica como parte da virtude e ndo como a virtude integral. Assim, que

espécie se concentra a virtude?

E importante observar o caréter social que resulta da nogdo pitagérica de
justica, fato que, embora ja mencionado implicitamente na epopéia homérica
(Homero nos apresenta os Ciclopes como seres solitarios e atocraticos e por
isso mesmo sem assembléias deliberativas e preceitos emanados de
autoridade superior), recebe aqui uma configuragdo veemente e fundamental
que absorve as demais. A partir disto, pode-se tragar uma linha no
desenvolvimento da filosofia que os leva a compreender a justica como
principio de sentido quase exclusivamente social, ao lado de outra que
paralelamente, ird ressalvar preponderantemente o carater da justica como
“virtude universal” (DEL VECCHIO, 1960, p. 22 apud FERRAZ JUNIOR,
2002, p. 149-151).

Concebida como virtude social, a justica no pensamento aristotélico estd estritamente
relacionada com o convivio humano. Neste contexto e como ja estudado acima, o agir, tendo
em vista o individuo ou a coletividade proporciona a experiéncia virtuosa da pratica. Segundo
Aristoteles, a questdo central do convivio social reside na Polis. A justiga, portanto, ¢ vista
por meio do homem em face do homem, de suas relagdes, sempre trilhando o equilibrio.

Miguel Reale (1999, p. 549) ao comentar sobre o assunto, ensina:

[...] tratando da justica como uma das virtudes, Aristoteles soube
genialmente determinar o que distingue e especifica a sua proporcionalidade
a outrem, ou em outras palavras, modernas, a nota de sociabilidade. A justigca
¢ uma virtude que implica sempre algo objetivo, significando uma proporgao
entre um homem ¢ outro homem; razdo pela qual toda virtude, enquanto se
proporcione a outrem, €, a esse titulo, também “justica” (REALE, 1999, p.
549).
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A justica ¢ a virtude por exceléncia na medida em que visa ao todo. A justica se da
na relacdo com o outro, visando a relagdao entre as pessoas. Essa virtude promove a relagao
harmonica entre o individuo e a polis. A justica ¢ a virtude perfeita. Aristoteles ensina a ser
essa face da virtude da justica, a mais completa e perfeita entre todas as demais virtudes. Para
Aristoteles, a justica manifesta-se no campo material da vida humana e possui dois sentidos:
universal, vinculado a obediéncia a lei e o particular, vinculado a igualdade. A Justica
universal conduz a todos a viver conforme a virtude, ou seja, a virtude por exceléncia. Esta
virtude tem como grande alicerce a obediéncia a lei. Observa-se que a igualdade vincula-se a
lei, mas nem sempre a lei pode respeitar a igualdade e proporcionar a justi¢a. Justamente por
isto, que a virtude particular compde uma parte da justica universal que € o todo.

Diante do exposto, Aristoteles sintetiza que a justica ¢ a exceléncia moral e perfeita,
posto que, atua em relacdo ao proximo. Assim o trabalho proposto busca identificar a relagao
existente entre os preceitos deixados por Aristoteles e a justica consensual penal brasileira.
Busca-se demonstrar que ¢ por meio do didlogo que os individuos encontrem o verdadeiro

sentido da justica.

2.4 Justica distributiva

A grande triade filoséfica grega se completa com o pensamento aristotélico.
Interessante notar que os parametros utilizados pelo filésofo mostram-se essenciais para a
compreensdo do problema evidenciados atualmente da justica. Como demonstrado
anteriormente, Aristoteles, embora discipulo de Platdo rejeitasse o conhecimento sensivel e as
ideias puras, posto que em sua visdo, as ideias emanam das coisas, como esséncias
conformadoras da matéria. Sendo assim, os objetos s existiriam dentro de uma perspectiva
realista.

Segundo Aristoteles, a justica € interligada a polis, ndo havendo justica sem vida em
comunidade. O homem sendo um animal politico necessita promover o bem comum.
“Particular” seria aquela que mais se aproxima da diversidade de ordenamentos juridicos no
mundo, subdividindo-se em Distributiva e Corretiva. Por aproximacdo, a Distributiva esta
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 nog¢do de Publico e Privado ndo estd presente, de forma
direta, em “Etica a Nicomaco”. Quando se fala em Piblico e Privado, estamos na seara da

historiografia contemporanea, apds revolugdo francesa. A correspondéncia aqui adotada se da
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por aproximacdo. Dai a necessidade do alerta dos riscos teoricos. Nao se pode descartar a
possibilidade de equivocos nesse tipo de associacdo. H4 uma tendéncia a uma associacao
mecanica, que certamente pode levar a distor¢des homéricas.

O que se sabe ¢ que Aristoteles foi o primeiro a propor uma teoria sistematica da
justica, apresentando-a como uma virtude completa, adquirida pelo habito e com a pratica de
reiteradas acdes num determinado sentido. O objetivo € a busca pelo meio-termo que ¢
contraposto ao vicio da injustica. A justica legal manifesta-se por meio do ato justo. Assim, o
justo ¢ aquele que exerce em conformidade com a lei. A agdo regulada pela justica geral
estabelece por meio da lei quais s@o0 as a¢des necessarias para que a comunidade alcance o seu
bem. Aristoteles (V, I, 1129b) diz que “os atos conformes a lei sd@o justos em certo sentido;
com efeito, os atos estipulados pela arte de legislar sdo conformes a lei, e dizemos que cada

um deles ¢ justo”. Complementa ainda que:

as leis se ocupam de todas as matérias apontando ao interesse comum (bem
comum) de todos ou dos melhores, ou dos que t€ém autoridade, ou a alguma
outra coisa semelhante; de modo que, em um sentido, chamamos justo ao
que produz ou preserva a felicidade ou seus elementos para a comunidade
politica (Idem, V, 1, 1129b)

Percebe-se que aquele individuo que possui o sentimento e justiga ndo pratica a
relagdo apenas para si, mas também em relagdo ao outro, ja que o homem ao praticar um ato
conforme a lei beneficiara o outro por ter agido de forma justa. Portanto, o dever da justica
legal ¢ obedecer a lei, fazendo os homens mais corajosos. Por isto ¢ essencial que o legislador
ao formular a lei escreva leis justas e visando ao bem comum.

Aristoteles aduz que além da justica no sentido amplo ha a justica no sentido estrito,
do qual ela ¢ uma parte, vez que sua defini¢do se encontra no mesmo género. Indica, desta
forma, outra espécie de justica no quadro da Justica Especial (Particular), denominada
“corretiva”. Trata-se do tipo que se aplica as relagdes voluntarias (autdbnomas) e as
involuntarias (heteronomas).

Em relagdo a justica distributiva, a corretiva estd 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 relagoes
entre iguais. Trata-se das relacdes simétricas. Sao caracterizadas por um ato voluntario,
porque surge como expressao autonoma da vontade das partes. Trocas, aquisicdo de bens,
prestacdo de servigos, dentre outros, para Aristdteles, sdo relacdes entre partes iguais e devem

estar sujeitas as regras acordadas. Sdo relagdes denominadas “‘comutativas”, ndo como
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resultado de uma possivel semelhanga ou equivaléncia dos objetos inseridos no acordo. A
comutagdo esta relacionada a um juizo consensual sobre os termos acordados.

Portanto, ha 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 involuntarias referem-se as agdes unilaterais, que
lesam direitos alheios. Nao estdo vinculadas a questdo da honra ou de qualquer mérito
pessoal. O foco estd centrado na natureza da acdo, que pode ser dolosa ou culposa. Nessa
Justiga a igualdade ¢ aplicada a todos os cidaddos. O que importa € o feito, a agdo provocada.
Nao importa quem € a pessoa, seja individuo livre, escravo, mulher, crianga ou estrangeiro. O
status quo nao deve ser levado em conta, mas, sim, a agdo praticada e o grau de nocividade a
vitima. A func¢do do juiz ¢ a de restabelecer o equilibrio rompido. Para isso, deve subtrair do
agressor € compensar a vitima.

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

Para Aristoteles, na Justiga Corretiva, € irrelevante a condi¢ao social do agressor e da
vitima. Elas devem ser tratadas da mesma forma. Deve-se levar em conta o 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 ha uma relagdo necessaria entre o delito e a penal estipulada. Cabe
ao juiz equilibrar a desigualdade, mediante a redugdo da vantagem obtida pelo agressor e a
perda sofrida pela vitima. A avaliacdo do mau trato deve considerar o prejuizo sofrido pela
vitima e o ganho do agressor. Assim fica a pergunta, o que seria o “justo” (dixain)?
Aristoteles indica o meio-termo como uma forma de solugdo. Assim o meio-termo seria a
medida entre o ganho obtido pelo agressor e a perda imputada a vitima. Agindo assim, o juiz
assume a condi¢do de justica encarnada.

Desse modo, a missao, 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

Aristoteles (2000, p. 111): “Portanto, a justiga corretiva serd o meio-termo entre a perda e o
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ganho”. Inicialmente, o filosofo estabelece os dois tipos de justo politico: o justo natural e o
justo legal. O primeiro manifesta-se pela justica objetiva imutavel, ou seja, aquela que nao
sofre interferéncia humana. J& a segunda, tem sua origem na vontade do legislador e expressa
a variacao espaco-temporal.

Aristételes (2000, p.110) assim, indica outra espécie de justi¢ca no quadro da Justica
Especial (Particular), denominada “corretiva”. Trata-se do tipo que se aplica as relagdes
voluntérias (autdbnomas) e as involuntarias (heteronomas).

Em relacdo a justica 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 sé pode ser vivenciada nas relagdes
entre iguais. Trata-se das relacdes simétricas. Sao caracterizadas por um ato voluntario,
porque surge como expressao autdnoma da vontade das partes.

Trocas, aquisicao de bens, prestacdo de servicos, dentre outros, para Aristoteles, sdo
relagdes 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 comutagdo esta relacionada a um juizo consensual sobre os
termos acordados.

Portanto, ha 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 involuntarias referem-se as agdes 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
Justiga a igualdade ¢ aplicada a todos os cidaddos. O que importa € o feito, a agdo provocada.
Nao importa quem ¢ a pessoa, seja individuo livre, escravo, mulher, crianga ou estrangeiro. O
status quo nao deve ser levado em conta, mas, sim, a agdo praticada e o grau de nocividade a
vitima. A fun¢do do juiz ¢ a de restabelecer o equilibrio rompido. Para isso, deve subtrair do
agressor € compensar a vitima.

E sintomatico que Aristoteles tenha reservado o termo “judicial” para as relagdes
involuntarias, 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. J& as transacdes violentas referem-se as situagdes de vantagem

financeira, ou de outra natureza, ao infrator, mediante assassinato, agressdo fisica ou moral,
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roubo, sequestro, envenenamento etc. Aristoteles incluiu o Direito Penal na esfera da justica

corretiva:

De sorte o juiz intenta igualar esta classe de injustica, que ¢ uma
desigualdade; assim, quando um recebe e o outro da o golpe, ou um mata € o
outro morre, o sofrimento e a acdo repartem desigualmente, mas o juiz
procura iguald-los com o castigo, subtraindo do ofensor o excesso do ganho
(ARISTOTELES, EN, C, IV, 1132a).

Para Aristoteles, na Justiga Corretiva, € irrelevante a condigao social do agressor e da
vitima. Elas devem ser tratadas da mesma forma. Desta forma o bem da justica corretiva ¢ a
restauragdo do “status quo ante” da vitima. Para isto, deve-se levar em conta o ganho do
agressor ¢ a perda da vitima. “A lei somente identifica a natureza do dano e trata ambas as
partes como iguais, ao que comete a injustica € ao que a sofrem ao que prejudica e ao
prejudicado” (ARISTOTELES, EN, V, IV, 1132a). No meio-termo, entre eles, encontra-se o
justo. Uma pessoa, que esmurrada ou mata alguém, provoca um delito. Nesse caso, ndo ha
uma relagdo necessdria entre o delito e a penal estipulada. Cabe ao juiz equilibrar a
desigualdade, mediante a reducdo da vantagem obtida pelo agressor e a perda sofrida pela
vitima. A avaliagdo do mau trato deve considerar o prejuizo sofrido pela vitima e o ganho do
agressor. Assim fica a pergunta, o que seria o “justo” (dikoun)? Aristoteles indica o meio-
termo como uma forma de solugdo. Assim o meio-termo seria a medida entre o ganho obtido
pelo agressor e a perda imputada a vitima. Agindo assim, o juiz assume a condicao de justica
encarnada.

Desse modo, a missdo, num sentido teleoldgico, do juiz é 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
Aristoteles (2000, p. 111): “Portanto, a justiga corretiva serd o meio-termo entre a perda e o
ganho”. A justica corretiva mostra-se importante instrumento ao buscar restabelecer as
igualdades nas relagdes que envolvem os conflitos penais, posto que, ¢ a partir dos meios
alternativos de resolug¢ao de conflitos que a vitima atua como voz ativa e busca sua reparagao
com o agressor. Para Aristoteles a “perda” e o “ganho” procedem das operagdes de troca
voluntaria. Assim, a partir do consenso penal retira-se de cena a teoria da puni¢do e parte-se
para uma teoria da compensagao por meio do didlogo e da voz ativa da vitima, visando uma
perfeita identidade entre o dano e a indenizagao.

Referindo-se a Justica Especial (particular), Aristoteles a qualifica como parte da

virtude (ARISTOTELES, 2000, p.106). Portanto, ndo a vé como virtude total. Entende-se que
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isso se deva ao fato da justiga especial estar vinculada diretamente as questdes praticas, por
tratar de situagdes especificas. Claro, isto ndo significa necessariamente que expressao “parte”
implique numa desqualificacdo da relagdao entre virtude e justica. Busca-se, sim, indicar um
recorte teorico.

Feitas as consideragdes acima, registra-se, Aristoteles (2000, p.108) afirma que “[...]”
uma das espécies ¢ a que se manifesta nas distribuigdes de magistraturas, de dinheiro ou das
outras coisas que sao divididas entre aqueles que tém parte na constituicdo (pois em tais
coisas alguém pode receber um quinhdo igual ou desigual ao de outra pessoa). O destaque vai
para o carater distributivo dessa justica. Dai o fato dos doutrinadores denomina-la “Justica
Distributiva”. Numa linguagem atual, seria 0 mesmo que dizer que o Estado tem o papel de
distribuir cargos publicos, dinheiro e beneficios entre cidaddos sob a regéncia de uma

Constituicao. Para Aristoteles (EN, 1131a):

Uma das espécies de justica em sentido estrito € do que ¢é justo na acepgao
que lhe corresponde, é a que se manifesta na distribuicdo de fungdes
elevadas de governo, ou de dinheiro, ou das coisas que devem ser divididas
entre os cidaddos que compartilham dos beneficios outorgados pela
constituicdo da cidade, pois em tais coisas uma pessoa pode ter uma
participagdo desigual ou igual a de outra pessoa.

A justiga distributiva tem como objeto distribuir aquilo que pertence a comunidade
entre os individuos que a compdem. Sob este aspecto, cabe a justica a funcdo de equilibrar as
relagdes entre individuos quanto ao ganho e a perda. A justica deve harmonizar as relagoes.
“Um dos motivos mais so6lidos em favor da divisdo tripartite da justica advém de uma
considera¢ao do numero de possiveis relagdes presentes na vida social” (BARZOTTO, 2003,
p- 30). O critério da distribuicdo ndo deve ser absoluto (matematico), sendo a distribui¢do de
bens segundo os méritos e/ou qualidades de cada um. Aristoteles (EN, V, 1131a) diz que
“uma pessoa pode ter uma participagdo desigual ou igual a de outra pessoa”. Portanto, se os
individuos ndo forem iguais, ndo terdo participagdo igualitaria nas coisas. “Algo ¢ devido a X
em virtude de uma qualidade pessoa de X, que o diferencia dos demais, estabelecendo o titulo
para exigir uma prestagao proporcionalmente diferenciada” (BARZOTTO, 2003, p. 35).

Ao contrario do que muitos devem pensar, a justica particular estd estritamente
ligada a0 bem comum, vez que algo s6 ¢ devido ao particular em razdo do bem comum. Deve-
se, sim, usar parametros com base na igualdade proporcional. A este respeito, a adequagdo na
justica distributiva ¢ a igualdade proporcional. O justo para o fildsofo ¢ uma das espécies de

género proporcional. Neste contexto, insere-se propor¢ao geométrica que delimita o meio
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termo, ou seja, o justo proporcional. Entra em cena a formosa frase: “virtusmedium est” (a
virtude estd no meio). Portanto, a ideia aqui ¢ a cada qual segundo seus proprios méritos.
Segundo Perelman (2002, p. 21) isto exige que “[...] os seres sejam tratados
proporcionalmente aos seus méritos, ou seja, que os seres que fazem parte da mesma
categoria quanto ao seu mérito — cujos graus servirdo de critério para o estabelecimento das
categorias essenciais - sejam tratados da mesma forma”.

Percebe-se que a justica distributiva baseia-se na igualdade e estd igualdade ¢
alcancado pelo meio termo e este meio termo ¢ o que fundamenta a justi¢a. Aristoteles

sintetiza que:

[...] todas as pessoas concordam em que o que ¢ justo em termos de
distribuicdo deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido, embora
nem todos indiquem a mesma espécie de mérito; os democratas indicam que
a distribuigdo deve ser de acordo com a condigdo do homem livre, os
adeptos da oligarquia com a riqueza (ou a nobreza de nascimento), € os
adeptos da aristocracia com a exceléncia (virtude) (ARISTOTELES, V,
1131a).

Assim, a injustica ocorre sempre que alguém pratica algum ato em beneficio ou
interesse proprio em detrimento do de outrem. Assim a justica distributiva ¢ explicada, em
“Etica a Nicomaco”, como aquela que se aplica na reparti¢io das honras e dos bens da
comunidade, com base nos méritos. Partindo disto, podemos observar claramente a presenca
da justi¢a distributiva nos dias atuais, como o principio geral das igualdades das relagdes
juridicas e da justa reparticdo de bens. Como exemplo, o acesso a cargos publicos deve
acontecer, obrigatoriamente, por concurso publico a partir dos principios elencados no artigo
37, da Constitui¢ao Federal de 1988.

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

Aristoteles comenta, também, que a sociedade, na pratica, ndo ¢ feita de iguais
apenas. O pressuposto teorico da igualdade (z0dtnrar) seria valido se todos fossem iguais. Na
realidade fatica (historica), a sociedade € constituida por iguais e desiguais. Sabe-se que, com

base no mérito, o cidaddo coloca-se a servico da esfera publica (Estado). Com isto, se
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pretende 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 diferengas na aplicacdo justica. Porém, ndo basta. Faz-se
necessario contextualizar o mérito a partir de fatores que possam realinhar, por aproximacao,
aquilo que, numa linguagem aristotélica, chama-se “igualdade proporcional”.

E com base nesse principio que o ordenamento juridico brasileiro recepciona as
acoes afirmativas (politicas de cotas). Isto deriva da ideia de tratar os iguais, igualmente; os
desiguais, desigualmente. Alids, 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
Estatuto da Crianca e Adolescente, Codigo de Defesa do Consumidor e Consolidagdo das Leis
Trabalhistas se fundamenta na denominada “igualdade proporcional” ou “justo proporcional”,
elaborado em “Etica a Nicomaco™.

Assim, busca-se equilibrio, levando-se em conta que a concentragdo do muito ¢ do
pouco sdo injustos. Reflete um sistema que afeta as relagdes harmonicas. Para se resolver a
desigualdade, na distribui¢do 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 ¢ a quebra dessa
proporcionalidade.

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

E bom lembrar também que, em relagdo a atualidade, hd muita diferenca na
concepcdo sobre a missdao do Estado sobre o carater distributivo. Conforme observa David
Ross (1987, p. 216), na Grécia Classica, o cidadao se via como um investidor ou acionista do
Estado, que tinha o papel de distribuir riqueza. Hoje ¢ uma ideia estranha a quem esta
acostumado a perceber atuagdo do Estado como um grande fardo que a sociedade tem que

suportar.
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CAPITULO III - DILEMAS DO DIREITO PENAL

3.1 A influéncia do positivismo juridico e faléncia do sistema carcerario

Ha consenso de que, na histdria do Direito, os dois paradigmas que predominaram as
bases da Ciéncia Juridica foram o jusnaturalismo e o positivismo juridico. Desta forma, cabe
apresentar brevemente as principais caracteristicas do jusnaturalismo para entdo, partir para o
estudo do juspositivismo, visando alcangar uma nova base tedrica, na tentativa de responder
os problemas enfrentados no cenario forense.

O jusnaturalismo permaneceu, na cultura juridica ocidental, por mais de dois mil
anos, sendo considerado o modelo mais duradouro. Sua permanéncia deu-se do periodo da
chamada antiguidade cléssica até o posicionamento do positivismo juridico em meados do
século XIX. Ao longo da historia, o direito natural ofereceu diversos fundamentos para a
compreensdo de um direito justo. Dividiu-se em: a) jusnaturalismo cosmoldgico, que teve sua
vigéncia na antiguidade classica, caracterizando-se na antiguidade greco-latina, onde refletia
as leis eternas e imutdveis; b) o jusnaturalismo teoldgico, que surgiu na Idade Média e teve,
como principal fundamento, a ideia da divindade, principalmente devido a influéncia do
cristianismo; ¢) o jusnaturalismo racionalista, que adveio das revolucdes liberais burguesas do
século XVII at¢ XVIII, tendo como fundamento a razdo humana universal; d) o
jusnaturalismo contemporaneo, que surgiu no século XX, ligando a justica, no plano historico
e social, sempre relacionando a justi¢a ao direito justo, proposta adotada ao longo dos séculos
pelo direito natural.

Segundo Bobbio (2010, p. 47) “Poderiamos definir a corrente do direito natural
como aquela corrente de pensamento juridico segundo a qual uma lei, para ser lei, deve ser
conforme a justica”. Este modelo adveio de uma corrente jurisfilos6fica, com base no direito
justo, que remonta as representacdes primitivas da ordem legal de origem divina. Para o
direito natural, ha uma superioridade em face do direito positivo, ja que o mesmo deveria se
adequar aos pardmetros imutdveis e eternos da justica, vez que o jusnaturalismo ¢
representado por um valor transcendental e corresponde ao imutavel. Nesta linha de
raciocinio, o Direito natural seria anterior e hierarquicamente mais elevado do que a
legislagdo, ja que consiste em afirmar a existéncia de uma ordem juridica, que seja
universalmente valida e axiologicamente superior a produzida pelo Estado.

Um dos grandes problemas enfrentados por este modelo foi estabelecer quais sdo os

ditos direitos superiores, tendo em vista a imprecisdo e ambiguidade, carente de
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previsibilidade. Ademais, o processo civilizatorio necessita de uma variagao de rol de direitos
essenciais que contraria o jusnaturalismo, devido ao seu carater invariavel, imutavel e
universal.

Bobbio (2010, p. 48-49):

Apenas com uma condi¢do poderiamos concordar em reconhecer como
direito unicamente aquilo que ¢ justo: com a condi¢do de que a justica fosse
uma verdade evidente ou no minimo demonstravel como uma verdade
matematica e, portanto, nenhum homem pudesse ter dividas sobre o que ¢é
justo ou injusto. E essa na realidade sempre foi a pretensdo do
jusnaturalismo nas suas varias fases historicas. [...] Mas, entdo, se a
observagdo da natureza ndo oferece um apoio suficiente para determinar o
que € justo ¢ o que ¢ injusto de modo universalmente reconhecivel, a
reducdo da validade a justica s6 pode levar a uma Unica e grave
consequéncia: a destrui¢do de um dos valores fundamentais em que se apoia
o direito positivo (entenda-se o direito valido), o valor da certeza.

E, além dessas deficiéncias tedricas insuperaveis, a formagao do Estado Moderno ¢ a
ampliacao da codificagdo escrita levaram a marginalizagdo o modelo do direito natural. Os
movimentos de codifica¢do escrita e 0 monopolio da produgao legislativa contribuiram para a
prevaléncia das disposi¢des estatais sobre todas as demais fontes juridicas.

Complementa ainda Bobbio (2010, p. 28-29):

Antes da formacdo do Estado moderno, de fato, o juiz ao resolver as
controvérsias ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas
emanadas do orgdo legislativo do Estado, mas tinha uma liberdade de
escolha na determinag@o da norma a aplicar; podia deduzi-la das regras do
costume, ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas, ou, ainda, podia
resolver o caso baseando-se em critérios equitativos, extraindo a regra do
proprio caso em questdo segundo principios da razdo natural. Todas estas
regras estavam no mesmo nivel, de todas podia o juiz obter normas e aplicar
e, portanto, todas, na mesma proporg¢ao, constituiam 'fontes do direito'. [...]
com a formag¢do do Estado moderno € subtraida ao juiz a faculdade de obter
as normas a aplicar na resolugdo das controvérsias por normas sociais € se
impOe a obrigacdo de aplicar apenas as normas postas pelo Estado, que se
torna, assim, o unico criador do direito.

Diante desse cendrio, a base tedrica do jusnaturalismo ndo conseguiu mais se
sustentar devido a ampliagdo do Direito posto pela autoridade estatal, vez que a
previsibilidade da norma conferiu supostamente maior seguran¢a juridica. “A subordinag¢ao
dos juizes a lei tende a garantir um valor muito importante: a seguranga do direito, de modo

que o cidaddo saiba com certeza se o proprio comportamento ¢ ou ndo conforme a lei”
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(BOBBIO, 2006, p. 40). Assim, aumentou-se o estudo do direito positivo tendo como
principais precursores Thomas Hobbes, John Austin, Jeremy Bentham e Hans Kelsen.

Tais peculiaridades foram essenciais para a constru¢ao do modelo juspositivismo,
desenvolvido pelo trabalho dos referidos filosoficos. “Logo, o positivismo juridico nasce do
impulso historico para a legislagdo, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou de
qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado tltimo ¢ representado
pela codificagao” (BOBBIO, 2006, p. 119).

Como conexdo logica do nucleo tematico dessa dissertagdo, o juspositivismo se
mostra de suma importancia devido a sua conseqiiéncia mais imediata da separacdo conceitual
entre direito e moral, direito e valores éticos extrajuridicos. Além disto, houve a formagao do
Ordenamento Juridico, essencialmente composto por regras positivadas, criando-se um
sistema escalonado pela validade formal e uma discricionariedade judicial.

Acerca das questdes, que permeiam o direito e a moral, faz-se indispensavel
delimitar os conceitos da ética e da justica. Este processo pode ser compreendido por meio da
doutrina positivista de Hans Kelsen, que buscou demonstrar a prevaléncia do direito sobre a
moral e da justificacdo do direito e da justi¢a sendo a moral meramente relativa neste meio.
Hans Kelsen propos ao ordenamento juridico uma “teoria pura do direito”, no qual a norma ¢é
o objeto central da ciéncia do direito. Carlos Cossio, em sua “Teoria Egologica do Direito”
(1964), entendia que Kelsen estruturou uma logica juridica formal.

O pensador austriaco afirma que o valor decorre da norma e que ele ndo provoca
nenhuma relagdo entre a realidade e a norma. O valor, desta forma, manifesta apenas numa
relacdo de igualdade entre o substrato modalmente. Portanto, a norma juridica atua
diretamente como um juizo de valor. Neste caso, determinada conduta, prescrita pela norma,
pode ser contraria ou corresponder a ela. Se for contraria, serd injusta. Entretanto, se a
conduta corresponde a prescri¢do, ela serd justa e valiosa. Segundo Kelsen, seria impossivel
distinguir direito e moral por meio do critério que define interioridade (moral) e exterioridade

(direito) da conduta humana.

[...] a concepgdo, freqiientemente seguida, de que o Direito prescreve uma
conduta externa ¢ a Moral uma conduta interna nio ¢ acertada. As normas
das duas ordens determinam ambas as espécies de conduta. A virtude moral
da coragem nao consiste apenas do estado da alma da auséncia de medo, mas
também numa conduta exterior relacionada aquele estado. E, quando uma
ordem juridica proibe o homicidio, proibe ndo apenas a produgdo da morte
de um homem através da conduta exterior de um outro homem, mas também
uma conduta interna, ou seja, a intencdo de produzir um tal resultado
(KELSEN, 1998, p. 67).
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Porém, este conceito mostra-se questionavel, posto que “prescrever apenas uma
conduta que corresponda a todas as inclinagdes ou interesses egoisticos dos destinatarios das
normas seria supérfluo, pois que os homens seguem suas inclinagcdes ou procuram realizar os
seus interesses egoisticos mesmo sem a tal serem obrigados” (Op. cit. p. 69). A pretensao
desta concepcdo ¢ apresentar o direito como um sistema normativo, consistindo em um
sistema de normas validas e coercitivas. Neste contexto, a conduta humana ¢ juridicamente
relevante e se equipara com o contetido de uma norma valida. O direito ¢ descrito como ele o
¢ e ndo como ele deveria ser. Assim, o direito ¢ um sistema autonomo e pleno, ndo existindo
espaco para juizos de valores morais ou politicos. Nao se trata de ser uma norma justa e sim
uma norma valida. Pouco importa se a norma ¢ justa ou nao, boa ou ma, mas somente se ela ¢
valida ou invalida.

Extrai-se de legado de Cossio que o sentido de ordem social moral se confunde com
o de ordem social justa. Se o sentido do Direito, no que tange ao seu conteido e a sua
justificacao, coincide com o sentido da Justica, entdo nao deve haver direito sem moral, fato
que delimita aquele como parte constitutiva desta: o Direito, para ser identificado com seu
sentido maior, deve ser parte da Moral e, portanto, corresponder a Justica. No entanto, Kelsen
defende que direito e moral sdo sistemas distintos de normas. Assim ¢ possivel estabelecer
relagdes entre o direito e a moral em dois angulos diversos: aquela que deve ser e aquela que
de fato é. No mais, Kelsen ao analisar a moral diferencia o valor moral absoluto do valor

moral relativo, contrariando a existéncia de uma unica moral valida. Argumenta:

E mesmo que se pudesse determinar um elemento comum a todos os
sistemas morais até aqui vigentes, ainda assim ndo haveria razdo suficiente
para ndo considerar como “moral” ou “justa” e, portanto, para ndo considerar
como Direito, uma ordem de coagdo que ndo contivesse aquele elemento e
prescrevesse uma conduta que ainda ndo tivesse sido considerada em
qualquer comunidade, como boa ou justa, ou proibisse uma conduta que
ainda ndo tivesse sido considerada em qualquer comunidade como ma ou
injusta (ALTHOFF, 1997. p. 168).

Kelsen, na verdade, ndo nega que os valores absolutos em geral sdo afastados.

O que ¢ comum a todos os sistemas morais ¢ a sua forma, o dever-ser, o
carater de norma. E moralmente bom o que corresponde a uma norma social
que estatui determinada conduta humana; ¢ moralmente mau o que contraria
tal norma. O valor moral relativo ¢ constituido por uma norma social que
estabelece um determinado comportamento humano como devido (devendo-
ser). Norma e valor sdo conceitos correlativos (KELSEN, 1998, p. 76).
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Pode-se perceber que apesar de existirem valores morais € justi¢a no juspositivismo,
a norma juridica ¢ apenas determinada pela sua validade, independendo de sua concordancia
com um sistema voltado para a moral. Assim, pouco importa que a norma juridica necessite
satisfazer uma exigéncia moral minima para que seja considerada valida ou posta. Ainda,
importante apontar a distingdo que Kelsen faz entre a ética e a moral. A moral se manifesta
por regular a conduta humana, preceituando deveres e direitos e estabelecendo
coercitivamente as normas. Ja a ética somente descreve “a norma moral posta por autoridade
moral ou consuetudinariamente produzida” (SCHNEIDER, 1964. p. 16 ¢ 17). Um dos grandes
problemas enfrentados pelo positivismo juridico ¢ o reducionismo gradativo do Direito
Estatal ao Direito Positivo, posto que, para esta teoria ndo ha direito fora do direito positivo e
nao ha Estado sem direito e 0 mesmo vice-versa. Assim, Kelsen procura afastar o dualismo
Estado-Direito por meio de sua unificagao.

No Brasil, com a Constituicdo Federal (CF) de 1988, alargou-se a esfera da protecao
ao cidaddo e de sua participagao social. Dentre as questdes postas acerca da importancia da
Constituicao, hd que se observar que o ordenamento juridico brasileiro ¢ baseado na tradigao
romano-germanica, isto €, civilista. Dentre os instrumentos legais que norteiam a Constituicao
Federal (CF) de 1988 temos: emendas a Constitui¢ao; leis complementares; leis ordindrias, e
medidas provisorias, editadas em situagdes urgentes para atender o projeto de governo da
Presidéncia da Republica, tendo natureza temporaria e forga de lei, devendo ser submetidas ao
Congresso Nacional para aprovacao. Se aprovadas se convertem em lei ordindria, se rejeitadas
perdem a eficacia ex tunc.

Foi a partir da CF 88, que as matérias relativas ao direito, em geral, e ao direito
constitucional, em especial, vém sendo tratadas de forma valorativa, com outras fontes
interpretativas, além da legislativa. A pergunta que se faz é: existe limite quanto a
interpretacdo constitucional e ha necessidade de impor limites minimos a atividade do
intérprete? Segundo Kelsen (1998), a interpretagcdo em termos valorativos ¢ um ato de
vontade e ndo de conhecimento. Positivista, defende que ndo cabe ao estudioso do direito
qualificar de certo ou errado, justo ou injusto, cabendo-lhe identificar o que ¢ o direito de
determinado ordenamento juridico. Como tarefa posterior, ¢ que deverd manifestar-se sobre o
que deve ser praticado, se ¢ justo ou injusto. Desta forma, devera procurar e identificar o
direito, concordando com ou discordando dele. Traz a tona a discussdo de quem seria a
melhor da interpretagao do texto legal e a quem caberia esta tarefa. A melhor interpretacao

seria reservada ao filosofo politico e ndo para o cientista do direito.
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Desta forma varios doutrinadores debatem o tema, quanto a interpretagdo do texto
constitucional, de qual ¢ a melhor. Na contemporaneidade, o intérprete constréi a norma a
partir do texto, que, entretanto, tem de estar de acordo com a norma posta. Kelsen discorda
afirmando que se o intérprete violar o texto da norma, ainda assim a interpretagdo serd valida.
Assim o conflito entre duas regras ¢ solucionado pelos critérios da hierarquia, especialidade e
cronologia. Para os estudiosos e doutrinadores do direito a funcdo base seria conhecer a
distingdo entre "texto" e "norma" para, inclusive, buscar a otimizacao do acesso ao judiciario.
Desta forma, podemos inferir que Norma Juridica ndo ¢ texto de lei. Conforme Norberto
Bobbio (1994, p.28), “para definir a norma juridica bastard dizer que a norma juridica ¢
aquela que pertence a um ordenamento juridico, transferindo manifestamente o problema da
determinagao do significado de ‘juridico’ da norma para o ordenamento”.

Em resumo, o texto legal ¢ o que advém das diversas fontes normativas vigentes,
enquanto as normas juridicas nem sempre aparecem de forma escrita. Nesta linha, tendo em
vista a diferenga entre texto legal e norma, Eros Grau (2006, p.32) sustenta que o intérprete do
texto legal “ndo € um criador exnihilo”’; ele produz a norma, mas nao no sentido de fabricé-la,

porém no de reproduzi-la.

Permito-me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicarmos o direito
— porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operacdo — ao
praticarmos essa Unica operagdo, isto ¢, ao interpretarmos/aplicarmos o
direito ndo nos exercitamos no mundo das abstragdes, porém trabalhamos
com a materialidade mais substancial da realidade. Decidimos ndo sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situacdes do mundo da vida. Nao estamos
aqui para prestar contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para
vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso o tomamos na sua totalidade.
Nao somos meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a
alfabetizacdo — mas magistrados que produzem normas, tecendo e
recompondo o proprio ordenamento. (STF, Reclamagdo n°® 3.034-2/PB AgR,
Min. Rel. Sepulveda Pertence, voto do Min. Eros Grau).

Desta forma, a discussdo entre dar ao intérprete liberdade absoluta, um poder sem
limites, seria ndo o direito, mas sua frontal negacdo. Neste caso, aplica-se o principio da
seguranca juridica, que comprometida estaria, caso fosse dada aos aplicadores dos direitos a
atribui¢do de qualquer significado a revelia da letra posta, ou seja, do melhor entendimento
acerca da hermenéutica juridica. Porém, ha discordancias quanto a este posicionamento.
Segundo Friede (2009, p. 575) embora “a tese segundo a qual o Direito se constitui em

efetivo ramo cientifico ter sido negligenciada no passado por expressiva parcela de
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estudiosos, na atualidade contemporanea €, no minimo, majoritaria a posi¢ao doutrinaria que
entende o Direito como auténtica e genuina Ciéncia Autonoma”.

Atualmente uma das principais criticas que se faz ao positivismo juridico refere-se ao
fato de ndo ter proporcionado, na area judiciaria, uma visdo mais clara e adequada de como os
juizes devem decidir os casos que caem para seu julgamento. Por vezes, um rigor quanto a
questdo do que ¢ valido e do que ndo ¢ valido juridicamente, o juspositivismo nao se
preocupou quanto a teorizagao sobre o modo e limites da interpretagdo (imput) e da aplicacao
das normas correspondentes (output).

Por outro lado, doutrinadores afirmam que Kelsen, Bobbio, Hart e Raz nunca
dedicaram muito esfor¢o para desvendar o modo pelo qual o direito deve ser aplicado. Hans
Kelsen trata as normas juridicas como “molduras” dentro das quais sdo possiveis varias
interpretacdes, afastando-se do formalismo juridico das teorias positivistas do século XIX.
Ideia apoiada por varios autores positivistas, ao qual a norma juridica estabelece apenas uma
moldura, na qual varias interpretagdes concorrentes sao igualmente validas. H4 de se destacar
que todo o direito ¢ baseado em fontes sociais, € qualquer coisa ndo baseada em fontes sociais
ndo pode ser direito. Tal ¢ a dificuldade quanto a interpretagdo de uma norma juridica
aceitavel que leva o legislador a buscar outras.

O Novo Codigo de Processo Civil trata, com detalhes, do dever dos magistrados de
fundamentar as suas decisdes, ja previsto no art. 93, IX, da Constituicao da Republica. Aliado
a estes dispositivos o art. 370, pardgrafo Unico, que fala sobre o indeferimento de
requerimento de diligéncia que considere ser inltil ou meramente protelatdrio, devera o
julgador fundamentar sua decisdo, sob pena de nulidade. E o art. 489, e incisos de seu
paragrafo primeiro, as hipoteses em que a sentenca ou a decisdo interlocutéria ndo sera
considerada fundamentada, por inobservancia das novas regras.

Todo este cuidado do legislador ndo tem outro motivo sendo garantir as partes o
amplo acesso ao raciocinio juridico do juiz sobre o pedido submetido ao Poder Judiciario,
bem como lhe dar elementos para melhor embasar seus recursos. Como ja foi mencionado
anteriormente, Aristoteles, ao discutir a questdo das ciéncias as dividiu em tedrica e pratica.
Ciéncias tedricas sao aquelas limitadas a reproducdo cognitiva da realidade (ciéncias fisicas e
naturais), e pratica, que tem por objeto o conhecimento para a orientacdo de agdes e
comportamentos. Com relagdo as ciéncias praticas, estdo as ciéncias morais que objetivam dar
normas ao agir, procurando dirigir a atividade interna e pessoal do homem, buscando atingir
o bem comum - onde estaria inserido o Direito -, e as ciéncias factivas e produtivas (que

visam dar normas ao fazer, procurando dirigir atividade externae pessoal do homem,
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buscando atingir o belo (ciéncias artisticas) ou o util (ciéncias técnicas). Aristoteles, em seu
Livro VI da “Etica a Nicdmaco”, explica que ao dominio tedrico se opde o dominio pratico e

o dominio produtivo. Refere-se ao assunto da seguinte forma:

Na classe das coisas variaveis estdo incluidas tanto as coisas produzidas
quanto coisas praticadas, pois ha uma diferenca entre produzir e agir [...]

r

assim, a capacidade raciocinada de agir ¢é diferente da capacidade
raciocinada de produzir; ¢ de mesmo modo ndo se inclugm uma na outra,
porque nem agir ¢ produzir, nem produzir ¢ agir (ARISTOTELES, 1984, p.
143).

Nas varias areas ha inimeros exemplos em que ¢ perceptivel que a produgdo ¢
diferente da a¢do. Na do ramo do direito, um homicidio, quando se julga o ato de matar, se
leva em consideragdo ndo apenas o ato em si, mas também o carater do agente e suas
intencdes para realizar ilicito penal. Desta forma, entende-se que a ciéncia produtiva difere da
pratica na medida em que visa a produgdo de um bem exterior ao agente. Ao se analisar os
limites do positivismo juridico foram perceptiveis, que a maioria dos doutrinadores adota a
regra afirmativa de que tem limites ndo ¢ soberana. Ademais, para a o poder constituinte nao
ha sociedade sem direito e direito sem sociedade. Logo, este trabalho tem por objetivo
demonstrar que as regras morais e as regras juridicas podem pertencem a um mesmo
ordenamento juridico.

Em paralelo ao processo de interpretacdo da lei e de subsun¢do do caso concreto a
ela tem-se um sistema penitenciario numa tentativa de transformar o individuo, por meio da
punicao num cidadao que possa conviver em sociedade. A pena, portanto, intenciona reeducar
o agressor, o qual demonstra sua inadaptabilidade social. Neste contexto, o direito de punir
busca a transformacdo do agressor em nao agressor. Porém, o que se verifica ¢ a existéncia
do descompasso entre a legislagdo e a realidade. A situacao atual do sistema penitenciario €
marcada, em grande parte, por maus-tratos, condigdes precarias, superlotacdo, violéncia entre
outros, caracterizando num sistema “falido”, distante de efetivar uma transformag¢do na vida
do agressor e da vitima, posto que, ¢ a partir do direito de punir que a vitima espera que a
justica se concretize.

O Estado Penal tem se caracterizado pelo aumento nas politicas criminais com o
objetivo de assegurar a conten¢do das desordens geradas por intimeros fatores, como por

exemplo, o desemprego em massa, a exclusdo social, o trabalho precario, entre outros.
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O crime tem assim o potencial de simbolizar o colapso social de maneira que
mobilizem o apoio da populacdo e da elite a intensificacdo dos controles
punitivos formais em uma altura e extensdo anteriormente inadmissiveis.
Nesse clima de mudangas perturbadoras, o aprisionamento serve como pedra
de toque da ordem social segura. As prisoes sdo a garantia de que em ultima
instdncia a lei e a ordem serdo impostas ou restauradas. Os modos de
puni¢do sdo profundamente expressivos, € a poténcia simbdlica do
aprisionamento em particular da aos politicos infinitas possibilidades
dramaturgicas, transmitindo multiplas mensagens a diferentes publicos. Ele ¢
o indicio de que o governo estd preparado para fazer tudo o que for
necessario para mover a guerra contra o crime (GIDDENS, 2007, p. 302).

Portanto, a politica estatal de criminalizagdo opera em dois fatores. A primeira
transforma os servigos sociais em meios de vigilancia e controle. A segunda relaciona-se com

a contengao repressiva de pobres, principalmente os negros, via encarceramento.

Prender os pobres apresenta a imensa vantagem de ser mais “visivel” para o
eleitorado: os resultados da operacdo sdo tangiveis e facilmente mensuraveis
(tanto prisioneiros a mais); e seus custos sdo poucos conhecidos e nunca
submetidos a debate publico, quando ndo sdo simplesmente apresentados
como ganhos pelo fato de “reduzirem” o custo do crime (WACQUANT,
2003, p. 87).

Assim, nota-se a ineficdcia das produgdes legislativas no que concerne a
transformagdo da realidade social. Desta forma, o Estado ao invés de assumir uma postura
voltada a fomentar instrumentos de ressocializagao acaba-se pautando em processo que
estimula praticas anacronicas que apenas pune o individuo sem visar a satisfacdo da vitima e a
ressocializacdo do agressor. Veja-se, o sistema penitenciario falha em seu direito de punir,
encontrando dificuldades em estabelecer instrumentos favoraveis a ressocializagao,
intensificando a criminalidade. A fim de evidenciar esta situagdo, dados de Informacgdes
Penitencidrias (INFOPEN, 2014) divulgados pelo Ministério da Justica, em 2006,
demonstraram que atualmente o Brasil ultrapassa 622.202 presos. Este nimero refere-se aos
dados extraidos da evolugdo populacional prisional no Brasil de dezembro de 2014. Desde o
ano de 2002, houve um aumento da populagdo carceraria de 167%, ou seja, o Brasil ganhou
389.477 presos, fazendo com que todas as unidades da Federagao possuam mais detentos do
que o permitido.

Em relagdo ao perfil socioecondmico dos detentos, extrai-se do relatério que 55%
tém entre 18 e 29 anos, 61,6% sdo negros e 75,08% possuem grau de ensino até o
fundamental completo. A taxa de aprisionamento no Brasil ndo para de crescer. Para cada 100

mil habitantes ha mais de 300 detentos em contramao a média mundial que ¢ de 144 presos
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por 100 mil pessoas. Atualmente o Brasil tem o quarto maior nimero de detentos do mundo,
ficando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia. Entretanto, apesar destes
paises estarem a frente, com maiores numeros de presos, o Brasil, em algumas décadas,
podera se tornar o pais com maior quantidade de pessoas atras das grades. No entanto, esta
taxa alarmante de aumento da populagdo carcerdria ndo diminuiu a inseguranca da populacao
e a desconfianca da efetividade do sistema penal.

Neste contexto, apdés um longo periodo de tutela penal de bens, a sociedade atual
marca-se pelo surgimento de novos paradigmas. As atuais sociedades passam por profundas
mudangas, conduzindo a espagos dindmicos de construcdo e aplica¢do da justica. Percebe-se,
em verdade, uma substituicdo paradigmatica, numa ordem de ruptura com o paradigma
anterior. Surge assim, o pluralismo juridico alinhado ao direito alternativo contrariando a
ideia monista e reconhecendo uma existéncia ampla do direito, considerando valida diversas
fontes juridicas, construidas a partir de um distanciamento com o Estado. E ¢ neste conceito
que podemos inserir o consenso penal, com afastamento de regras entanques, de natureza
estatal e formal, visando a participagdo da vitima, mas com uma intermediagdo de um
representante do Estado como forma de garantir as relacdes dos sujeitos com interesses
contrapostos, objetivando a democratizagdo de tais espacos com o desenvolvimento de formas
de justica participativa e com os ideais preconizados pela ética aristotélica.

Atualmente ¢ corrente comum que o Estado ndo € o centro Unico, detentor do poder e
também ndo ¢ fonte exclusiva para produ¢do do direito e € por ai que converge o pluralismo
juridico e € o que se procura pluralismo como um modelo valido na busca alternativa para
solucdo de diante das dificuldades que o cidaddo comum depara para ter acesso a justica
formal. O termo “pluralismo” tem sido utilizado interdisciplinarmente e fundamentando as
mais distintas doutrinas. No ambito juridico é compreendido por “tendéncias com origens
diferenciadas e caracterizagdes singulares, envolvendo o conjunto de fendmenos auténomos e
elementos heterogéneos que nao se reduzem entre si” (WOLKMER, 2001, p.XV). Dito isto,
verifica-se que no pluralismo juridico o Estado deixa de ser centro unico de produgdo do

Direito, passando a ser o Direito produzido por outras fontes.

Para comecar ha de se designar o pluralismo juridico como a multiplicidade
de praticas existentes num mesmo espago sociopolitico, interagidos por
conflitos ou consenso, podendo ser ou ndo oficial e tendo sua razdo de ser
nas necessidades existenciais, materiais e culturais (WOLKMER, 2001,
p-219).
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Trata-se, portanto, de um fendmeno de duas ou mais ordens normativas que
coexistem no mesmo campo social. Por isto, o pluralismo aglomera estudos na Ciéncia
Politica, na Filosofia, na Sociologia, na Antropologia e no Direito, ou seja, uma pluralidade
de ciéncias que se inter-relacionam. A compreensdo do pluralismo juridico se distancia da
figura central do Estado como uma manifestacao independente da imagem estatal, com carater
auténtico e legitimo. Nesse contexto, ¢ central para a conceituagdo do pluralismo juridico a
existéncia de diversas formas de organizagao social de contetido juridico agindo numa mesma
sociedade ou num mesmo grupo. Porém, essa dicotomia entre Estado-sociedade no
pluralismo juridico ndo pode ser em excesso. Justamente por isto, os limites da sociedade e do
Estado fazem parte do estudo do pluralismo, principalmente quando trata dos processos de
convivéncia. Certo € que ndo se tem um consenso final do que seja o pluralismo juridico
diante das diversidades e indefinicdes presentes. Numa analise contemporanea pelo
pluralismo ¢ importante observar que as relagdes entre Direito e outras ordens normativas
requerem mais atencao a historia, as culturas dos individuos e aos contextos locais.

O pluralismo juridico tem por fungdo descrever como o Direito se manifesta e
reestrutura outras ordens por meios de seus simbolos e da sua coercitividade direta. As
atividades regulatorias e administrativas sdo formuladas pela consciéncia das pessoas sobre o
poder e a autoridade do Estado em suas vidas (GREENHOUSE; STRIJBOSCH, 1993, p. 3). E
neste caminho, o Direito ¢ ao mesmo tempo constituido pelas ordens nao estatais. Mas esta
“claro que muito do debate que cerca o legal pluralismo nao ¢ uma discussdo sobre palavras,
mas ¢ frequentemente um debate sobre a situacdo do Estado de hoje, que pergunta onde o
poder atualmente reside” (MOORE, 2005, p. 357).

Dentro da historicidade do pluralismo no Brasil, desponta o Rio Grande do Sul, na
década de 1980, onde grupos de magistrados buscavam forma de democratizar o poder
judiciario brasileiro, surgindo ai o chamado Direito Alternativo, que ¢ um condicionante do
pluralismo juridico. Destacou-se também por meio do chamado Direito Alternativo, que
surgiu na Italia, no final da década de 60, do século passado. No Brasil, o movimento iniciou-
se no final da década de 80 entre juizes do Rio Grande do Sul, cujo objetivo primeiro era
resolver as questdes relacionadas aos conflitos sociais, mormente os relacionados as
ocupagdes de terra. Seus idealizadores tinham como caracteristica a resisténcia a visao
conservadora do estado enquanto afastada da realidade social, denominando ser um
positivismo cego, encurralado na ciéncia tecnicista do Direito. Entendiam que em nome da
justica a decisdo do julgador deveria ser amparada em uma escolha filosofica, politica e ética

em cada decisdo anunciada, repelindo a neutralidade do juiz.
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A corrente do Direito Alternativo, principalmente no Rio Grande do Sul, sofreu
severas criticas dentro da propria magistratura, inclusive com alarde na imprensa. A titulo de
exemplo, o Jornal da Tarde, de Sao Paulo, em outubro de 1990, trouxe um artigo cujo titulo
estampava: "Juizes gatichos colocam direito acima da lei". Tal noticia teve efeito contrario ao
esperado, que seria a desmoralizacdo dos magistrados gauchos, e o direito Alternativo ganhou
forgca e impulsionou o movimento. Numa visdo mais simplista, sintetizando o que seria
Pluralismo no Judiciario, seria nada mais que uma forma alternativa de buscar solucdes
praticas e adequadas a uma realidade sentida, ndo apenas nas determinantes no ordenamento

juridico estatal positivado. Wolkmer, ao discorrer sobre o tema assim o faz:

Trata-se de extrair a constituicdo da normatividade n3o apenas mais das
fontes ou canais habituais classicos representados pelo processo legislativo e
jurisdicional do Estado, mas captar o contetido ¢ a forma do fendmeno
juridico mediante a informalidade de agdes concretas de atores coletivos,
consensualizados pela identidade e autonomia dos interesses do todo
comunitario, num /ocus politico, independente dos rituais formais de
institucionalizagio (WOLKMER, 1994, p. 129).

O trabalho de Boaventura de Sousa Santos junto as favelas brasileiras, apos estudos
de cunho também socioldgico e filosofico, traga um perfil do pluralismo juridico brasileiro.
Considera-o ainda nao oficializado pelo Estado denominando-o Direito de Pasargada, em
alusdo a obra do poeta Manuel Bandeira. Direito ao ndo direito das comunidades das favelas,
que ficam a mercé das benesses do Estado centralizador que se impde de forma castradora e
de coacdo. E a propria populagdo acuada que grita por socorro ao Estado, que lhe da direito de
invadir sua casa e seu mundo. Aristoteles, ao discutir a razdo e a finalidade do Estado, resume
que ¢ a Polis e metaforicamente, seria uma indagacao sobre a Razdo da figura Estado. Em
geral, chama-se interesse publico tudo o que ¢ regulado pelas leis para a conservagdo dos
Estados. “O mais importante meio para a conservacdo dos Estados, mas também o mais
negligenciado ¢ fazer combinarem a educa¢do dos cidaddos e a Constitui¢ao”
(ARISTOTELES, 1991, p. 217-218). Sendo assim, se a justica se liga a hexis ¢ ao habito,
entdo a Constituicao e a educacao podem contribuir para a formagao de cidaddos virtuosos, no
sentido aristotélico do termo.

Aristoteles observou o comportamento dos individuos e dos grupos desenvolvendo
um modelo no qual o melhor modelo educacional conduziria o homem a felicidade. Este
principio tem como base a acdo pedagogica, cujo telos ¢ a felicidade. Para o filosofo outro

fator importante ¢ que o cidaddo depende muito da constituicdo do Estado. O objetivo da
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Etica e da Politica ¢ fazer o cidaddo e o Estado feliz. Tanto que o “fim da sociedade civil é
viver bem” (ARISTOTELES, 1998, p. 56). O felos da sociedade é ser feliz e pode ser
vislumbrado nas sociedades onde os individuos sdao educados para uma virtude comum, posto
que “embora as fungdes dos cidaddos sejam dessemelhantes, todos trabalham para a
conservagdo de sua comunidade, ou seja, para a salva¢ao do Estado” (Idem, p. 56).

As leis da polis vém ao encontro da necessidade de conservar o Estado,
harmonizando os interesses de cada individuo. Desta forma, o interesse individual se
subordina ao interesse em comum. Mas, ndo basta apenas cumprir as leis, € preciso que os
individuos sejam preparados para serem virtuosos. “As leis em si mesmas ndo produzem as
virtudes, por isso, sdo incapazes de tornar os cidaddos bons e honestos” (Ibidem, p. 54).
Assim, 0 meio necessario para se tornar um cidadao virtuoso ¢ a educagdo. A educagdo, para
Aristoteles, tem como finalidade fazer com que o homem possa se tornar um ser racional,
social e um ser que pertencga ao Estado. A fun¢do da educagdo ¢ formar o individuo para que
ele possa viver em comunidade. Somente pela educagdo € possivel preparar o individuo para
ser feliz. O melhor tempo para um individuo receber as melhores impressdes € o comeco da
vida de uma crianga, pois “sdo as primeiras impressdes que mais nos afetam” (Cf. Ibidem, p.
77). A educagdo da criangca deve ser um dos primeiros cuidados do legislador e sua
negligéncia causard prejuizos no corpo social. A teleologia da educacao revela a sua
importancia e também o ndo poder negligencia-la. Para Aristoteles a importancia da educagao
deve contemplar o que ¢ bom para um determinado Estado. Assim, ndo ha uma acdo

educativa que deve valer para todos os Estados e sim para determinado Estado.

Em toda parte a educacdo deve tomar como modelo a forma do governo.
Cada Estado tem costumes que lhe sdo proprios, de que depende sua
conservagdo e até sua instituicdo. Sao os costumes democraticos que fazem a
democracia e os costumes oligarquicos que fazem a oligarquia. Quanto mais
0s costumes sdao bons, mais o governo também o ¢ (ARISTOTELES, 1998,
p. 24).

O individuo age e constroi seu carater, tendo em vista a polis. Mas, a educag¢do ndo
pode se distanciar do ethos que estd em harmonia com determinado Estado. Cada forma de
governo gera um ethos ¢ deve proporcionar para a vida social a virtude necessaria para sua
conservagdo. Portanto, a educagdo ensina o homem para uma disposicao para agir segundo o
melhor fim (eudaimonia). O processo educativo visa o exercicio das virtudes e a vida feliz.

Considerando o exposto, para Aristdteles o ethos social se manifesta pela vida social, no qual
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¢ harmonizada pela educagdo e organizada por meio das leis. Porém para este ethos levar a
felicidade € necessario ser um ethos virtuoso.

Nesse contexto, o ethos (nomos) corresponde o bem final, para o qual todas as agdes
individuais devem tender - a eudaimonia. Para o alcance desse bem a ética apresenta os meios
necessarios, ou seja, as virtudes. A praxis (agdo) humana serd mais humana, quando for
resultado da unidade entre ética e politica. O processo da educagdo aprimora a natureza do
homem, conduzindo o ser racional ao habito, num ciclo que envolve a natureza o habito ¢ a
instru¢do. Para Aristoteles cabe a educacdo formar, por meio de bons hébitos (pratica

reiterada), o bom cidadao.

Concluimos que as virtudes ndo nascem em ndés nem por natureza, nem
contrariamente a natureza, mas que nascemos com a capacidade de receber
essas virtudes e aperfeicoa-las em nds, esforcando-nos para isso, por meio do
habito. De resto, todas as particularidades que nos sdo fornecidas pela
natureza, nods as conservamos primeiramente como potencialidades, ¢ as
transformamos mais tarde em atos... As virtudes, entretanto, nos as
possuimos apo6s té-las exercido, como é o caso das outras artes e oficios.
Com efeito, o que precisamos aprender fazer, nés aprendemos fazendo: por
exemplo, tornamo-nos construtores, construindo, e citaristas, tocando citara.
Do mesmo modo, nds nos tornamos justos, realizando atos justos, tornamo-
nos sabios, realizando atos sabios, € corajosos, realizando atos corajosos
(HOURDAKIS, 2001, p. 101)

Outro fator essencial ¢ a experiéncia como forma de conhecimento, tendo em vista
que a vida virtuosa nao se faz de uma hora para outra. Como ¢ notério toda formagao exige
tempo e cuidado. No livro II da Etica a Nicomaco, Aristoteles afirma que a géneses e o
desenvolvimento da virtude dianoética devem-se ao ensinamento e exigem experiéncia e
tempo. A experiéncia, por meio do acimulo vivenciado e praticado pelo homem, o torna
virtuoso. As potencialidades naturais sao desenvolvidas na acao, ja que, sem agao, sobretudo a
educativa, ndo havera uma virtude que seja a conjugacdo do prescrito (0 que esta na natureza
como poténcia) com o feito (o que estd na natureza como poténcia atualizada), ou seja, nao
havera uma poténcia atualizada em virtude. A virtude ndo pode ser apenas uma disposicao
cognitiva, mas também pratica, pois “aprendemos o que ¢ justica sendo justos”.

Dessa forma, precisamos aprender a realizar o que se aprendeu. A experiéncia que,
traz em si a conotagdo de tempo, o tempo vivido, o tempo apreendido, ndo ¢ uma voz sem
ressonancia na agdo. Esse tempo permite o homem aprender a razdo da agdo, o seu fim; o
possibilita encontrar, de forma mais segura, os melhores meios para se alcancar o fim mais

elevado. A experiéncia ¢ para Aristdteles uma forma de conhecimento. Portanto, o processo
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educativo mostra-se de suma importancia, posto que a educagdo ao formar cidadaos virtuosos,
dotados de sabedoria pratica, poderiam ser importantes agentes também para uma atuagdo
ponderada, visando a justica, em areas socio-juridicas como consenso penal. O homem sabio
e de experiéncia, de phronesis caminha sua vida a eudaimonia, realizando o télos, a felicidade
social pelos melhores meios.

ApoOs esta pequena contribuigdo ao trabalho e retomando ao pluralismo juridico,
Santos (1988. p. 14), ao afirmar que “a associacdo de moradores transformou-se, assim,
gradualmente num férum juridico, a volta do qual se foi desenvolvendo uma pratica e um

discurso juridicos — o direito de Pasargada”. Completa ainda que:

O Direito de Pasargada ¢ um direito paralelo nao oficial, cobrindo uma
interac¢do juridica muito intensa a margem do sistema juridico estatal (o
direito do asfalto, como lhe chamam os moradores das favelas, por ser
direito que vigora apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com pavimentos
asfaltados) (SANTOS, 1988, 14).

Santos procura demonstrar a existéncia de uma grande pluralidade de sistemas
juridicos marginais no Brasil. Com o emudecer estatal, os moradores das favelas, como se
verifica no exemplo citado por Santos, acabam através da participacdo da comunidade, por
criar normas proprias. Normas estas a serem aplicadas pelo grupo social, como forma de
demonstrar sua autonomia e inclusdo social por vezes negada. Trata-se, assim, de uma
alternativa ao normativismo oficial e a inércia do Estado de inserir tal realidade social no
“direito do asfalto”. Afirma Cairo Janior (2001) ao contrariar a ideia de que o Estado ¢ o

unico ditador de normas e regulagdes, assim se expressa:

Efetivamente, é dificil sustentar uma posi¢ao simplista segundo a qual o
Estado ¢ o tnico ditador de normas de conduta. A sociedade e seus grupos
também sdo fonte criadora de normas, principalmente quando o Estado se
mostra insuficiente ou ausente para cumprir com as obrigagdes decorrentes
do pacto social.

Assim, o pluralismo juridico tem como corrente dominante baseada na pluralidade e
no respeito as diferencas. O Estado nao ¢ o unico criador de normas juridicas, deve estar
atento aos anseios da sociedade, a sua realidade social, oportunizando a camada social
hipossuficiente, espagos sociais consagrados constitucionalmente como direito a saude, a
moradia, a propria dignidade humana, que ¢ direito de todos dentro dos principios basicos

fundamentais.
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Atualmente, o direito deve estar “pari passu” com 0s anseios sociais, principalmente
com o avango tecnoldgico e das midias sociais, que com seus holofotes sdo cagadores, mas
que contribuem no sentido de mostrar a realidade social do pais onde os mais humildes sdo
massacrados e desrespeitados em seus minimos direitos sociais e juridicos. Conclui que a
fragilidade no sistema judiciario brasileiro, mormente nos dias de hoje com as midias sociais
com holofotes, como também em quase todo mundo, contribuem no sentido de se buscar
alternativas ao direito mais célere e adequado ao meio. Quanto a conceituagdo do que seria
pluralismo juridico, segundo Santos (1988, p. 7-9) “[...] surge para preencher a lacuna
promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades”. E para Wolkmer (2001, p.
219), o pluralismo juridico € visto como “[...] a multiplicidade de praticas juridicas existentes
num mesmo espago socio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao
oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais e culturais”.

Norberto Bobbio conceitua pluralismo como:

[...] a concepcdo que propde como modelo a sociedade composta de varios
grupos ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais ¢é
atribuida a fun¢o de limitar controlar e contrastar, até o ponto de o eliminar,
o centro de poder dominante, historicamente identificado como o Estado.
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1997, p. 928).

Desta forma nao se concebe discutir pluralismo sem falar em participagdo da
sociedade, sendo esta fundamental, como discutido anteriormente. Tal fato esta garantido na
Carta Magna de 1988 que consagrou, entre seus principios fundamentais, a "participagao
popular" na gestdo publica como direito a dignidade da pessoa humana, trazendo em seu
artigo primeiro que "todo poder emana do povo". Ele vem como marco de legitimagdao de uma
justica que participava contraria a concentragdo de poder e regulagdo que o Estado impde. E o
oposto da tendéncia de concentragdo e unificagdo do poder. O pluralismo se afirma quando
tendéncias individualistas da sociedade e do estado tendem a sufocar as forcas sociais que

surgem no espago intermedidrio entre Estado e sociedade. Citando Bobbio (1991. p.928):

[...] a luta que o Pluralismo trava tem sempre duas frentes: uma contra a
concentracdo de todo o poder no Estado, outra contra o atomismo. E uma
luta travada em nome da concepgdo de uma sociedade articulada em grupos
de poder que se situem, a0 mesmo tempo, abaixo do Estado e acima dos
individuos, ¢ como tais, constituam uma garantia do individuo contra o
poder excessivo do Estado, por um lado, e, por outro, uma garantia do
Estado contra a fragmentacao individualista.
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Assim, o pluralismo tende a servir como elemento amortecedor frente a ingeréncia de
um Estado centralizador e para isso conta com alguns principios considerados basicos para o
fim a que se propde, a saber: “autonomia”, “descentralizacao”, “participacao”, “localismo”,
“diversidade” e “tolerancia”. Estes principios sentidos por Wolkmer tem que ‘autonomia’
refere-se ao poder intrinseco que os movimentos coletivos ou associagdes profissionais,
econOmicas, religiosas, familiares e culturais possuem independentemente do poder
governamental; ressaltando que esta autonomia nao se d4 somente nessa relacao, mas também
na propria relacdo interna destes grupos ou associagdes. A ‘descentralizagdo’, enquanto valor
pluralistico significa o processo em que o exercicio do poder politico-administrativo se
desloca de instituigdes formais unitarias para esferas locais e fragmentadas. Seu mérito esta
no poder local e de ampliar a participagdo da sociedade;

O ‘localismo’, o poder local ¢ o nivel mais descentralizado do poder estatal,
organizado e articulado por relagdes que mais diretamente sdo atravessadas pela sociedade e
pelos interesses advindos das forcas sociais. Nesse contexto, a caracteristica participativa vista
no pluralismo evidencia-se na constante participacdo entre as diversas manifestagdes sociais
complexas e autdbnomas e também nas pequenas associagdes € organizacdes setoriais. A
caracteristica participativa define-se pela necessidade da transformacgao de institui¢cdes estatais
complexas e burocraticas em organizagdes politico-administrativas mais fragmentadas e
localistas. Esta centralizacdo ou localismo nada mais ¢ do que a defesa do poder local como
nivel mais descentralizado do poder estatal, constituindo assim uma das instituicdes-chave da
democracia pluralista.

A diversidade estd ligada ao pluralismo na medida em que este nao pode ser
imaginado sem ser associado a diferenga, a peculiaridade, a consequéncias historicas
divergentes formadoras de realidades diferentes. Devido a essa diversidade de realidades,
marcada por inumeros conflitos de interesses o pluralismo também possui como caracteristica

valorativa a tolerancia, fator primordial com fun¢ao de apaziguar conflitos.

A tolerancia ¢ importantissima e se caracteriza como virtuosa no momento
em que garante o direito de todo individuo, classe ou associagdo de
manifestar suas diferengas ideologicas e de interesses e ter seu pensamento
respeitado sem ser de qualquer forma coagido. (WOLKMER, 2001, p. 160-
161).

Em anélise ao descompasso entre direito e realidade, Dias (2013, p. 26) afirma:
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Pretende o direito, em tese, abarcar todas as situagdes faticas em seu ambito
de regulamentacdo. Dai a instituigdo de modelos preestabelecidos de
relagcdes juridicas relevantes a sustentar o mito da completude do
ordenamento. Entretanto, a realidade social ¢ dindmica e multifacetada.
Ainda que tente a lei prever todas as situagdes dignas de tutela, as relagdes
sociais sdo muito mais ricas e amplas do que ¢ possivel conter uma
legislagdo. A moldura dos valores juridicamente relevantes torna-se
demasiado estreita para a riqueza dos fatos concretos. A realidade sempre
antecede ao Direito, os atos e fatos tornam-se juridicos a partir do agir das
pessoas de modo reiterado. A existéncia de lacunas no direito ¢ decorréncia
logica do sistema e surge no momento da aplicagdo do direito a um caso sub
Jjudice ndo previsto pela ordem juridica.

Desta forma ndo pode o Estado enquanto detentor do poder institucional ndo
entender a necessidade de estar em harmonia com os anseios da sociedade. Que esta ¢
dindmica, além a riqueza que ocorrem em seu seio. Wolkmer (2002, p.100) - amparado no
pensamento de Lyra Filho “[...] o Direito nao mais refletira com exclusividade a
superestrutura normativa do moderno sistema de dominacdo estatal, mas solidificara
processo normativo de base estrutural, produzido pelas cisdes classistas e pela resisténcia dos
grupos menos favorecidos”.

Dai a necessidade de se entender a esta realidade e exercitar processos que se adeque

as necessidades da sociedade. Para Wolkmer (2001, p. 203):

O primeiro momento sera reconhecer a desigualdade dos desiguais, ¢ a partir
dai possibilitar o reconhecimento pleno ja ndo do desigual sendo do distinto
portador da justiga enquanto outro. Ora, o espaco do pluralismo juridico ¢
onde nasce a juridicidade alternativa. O Estado ndo ¢ o lugar unico do poder
politico, tampouco a fonte exclusiva da produgdo do Direito. O pluralismo
juridico expressa um choque de normatividades, cabendo aos pobres, como
novos sujeitos historicos, lutar para “fazer prevalecer seu Direito.

Hé4 de se relembrar que Positivismo Juridico, teve seu ponto alto a partir da
publicagdo da obra de Hans Kelsen, em 1934, a “Teoria Pura do Direito”, em 1934. A teoria
tem como objeto a propria norma e busca revelar os caminhos de uma “auténtica ciéncia do
Direito”, separada da politica e de qualquer valoragdo ideoldgica que sustentasse ideias de
justica. A teoria pura reputa valida, qualquer ordem juridica positiva e, em decorréncia dessa
concepgao, afirma-se como positivismo, conforme Coelho (2001, 237). E, conforme Hans

Kelsen, em sua obra“Teoria pura do direito”:

[...] no fato de, segundo uma teoria juridica positivista, a validade do Direito
positivo se apoiar numa norma fundamental que ndo ¢ uma norma posta mas
uma norma pressuposta € que, portanto, ndo € uma norma pertencente ao
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Direito positivo cuja validade objetiva € por ela fundamentada, e também no
fato de, segundo uma teoria jusnaturalista, a validade do Direito positivo se
apoiar numa norma que nao ¢ uma norma pertencente ao Direito positivo
relativamente ao qual ela funciona como critério ou medida de valor,
podemos ver um certo limite imposto ao principio do positivismo juridico.
Pelo mesmo motivo, podemos considerar a distingdo entre uma teoria
juridica positivista ¢ uma teoria jusnaturalista como uma distingdo
simplesmente relativa, ndo absoluta. A diferenca entre estas duas teorias,
porém, ¢ suficientemente grande para excluir a concepcdo que ignora tal
diferenga ¢ segundo a qual a teoria positivista da norma fundamental
apresentada pela Teoria Pura do Direito seria uma teoria jusnaturalista
(KELSEN, 1998).

Para o positivismo, diante de cada fato social, a solugdo juridica estd na aplicagdo da
norma ja previamente destinada, ndo & interpretagdo, ou contradi¢do. E algo posto como
verdade Unica e ndo existe outra fonte sendo a emanada do poder juridico estatal. Nela, “o
interprete tem a responsabilidade de identificar tal significado seja na compreensao do que
esta escrito, ou indagando-se a respeito de qual seria a vontade do legislador” (WARAT,
1994, p. 68). Avangando temos em de Rudolf Thering, que norteou seu trabalho a partir de
duas fases, a primeira vinculada a uma concepc¢ao positivista cientifica e a segunda fase,
conhecida como Jurisprudéncia de Interesses, na qual havia uma reflexdo sociologica no
Direito na qual o autor saia da seara positivista e buscava o agente social, sobre o qual se
estabelecia a norma.

Oportuno registrar o artigo de José¢ Eduardo Faria, professor titular da Faculdade de
Direito da USP e da FGVLAW. Os fundamentos das decisdes do STF”, publicado no Estado
de Sao Paulo, A2, em 15 de abril de 2017, remete a uma reflexdo importante quanto ao papel
do Supremo Tribunal Federal (STF) como guardido da Constituicdo Federal, afirmando que
“a instituicdo tem-se comportado como um poder constituinte permanente ao se valer de
interpretagdes extensivas para criar regras especificas ndo previstas pela ordem juridica”.
Apos andlise do protagonismo da Corte decorrente de varios motivos, afirma que o STF peca

pela falta de foco. Afirma ainda:

O problema ndo estd na criagdo judicial do Direito por ministros ativistas,
mas na forma de agir, julgar e decidir da Corte em seu papel de Tribunal
constitucional. Em vez de construir uma decisdo acerca da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, fundamentado-a com rigor
logico e consisténcia doutrinaria, cada ministro se acostumou a enunciar seu
voto independentemente do voto de seu colega. A leitura de votos prepara
dos antes dos debates em plenario, sempre extensos ¢ com linguagem de
dificil compreensao, alto grau e abstracdo e desnecessaria demonstracdo de
erudi¢do, no &mbito de um orgdo que deveria ser colegiado por natureza, faz
com que o STF seja integrado por 11 ilhas (FARIA, 2017).
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Ao tratar da tradi¢do normativa da Corte, o autor conclui:

[...] cuja corrente entende que as normas devem ser objetivas precisas e

interpretadas a maneira do tudo ou nada, a velha-guarda de
constitucionalistas ndo se sentiu atraida por esse problema. Ja a nova-guarda
descobriu, consciente de que os principios, por causa da indeterminacgdo de
sua linguagem, possuem uma perspectiva que as regras ndo tem uma medida
de importancia e ou peso. Quando os principios eventualmente se chocam, o
intérprete tem de levar em conta a forga relativa de cada um. E isso exige
balanceamento de valores, bem como um didlogo com foco e convergéncia
entre os ministros (FARIA, 2017).

Discute ainda a disputa acirrada, que ¢ travada no cotidiano da Corte de um lado,
onde procuradores, magistrados defendem a supremacia judicial e parlamentares e politicos
de outro, defendendo a supremacia do Legislativo, geralmente gerando impasses
institucionais. Se na mais alta corte do Pais o conflito ¢ latente, imaginemos nas de primeiro
grau, onde a aplicacdo do Direito ¢ diversificada em decorréncia das divergéncias sociais.
Essas divergéncias geram conflitos juridicos, por vezes levando os juizes de primeiro grau a
praticarem o ativismo ou criarem mecanismo para solu¢ao de conflitos a exemplo do Rio
Grande do Sul, no caso do Direito Alternativo na solu¢ao dos conflitos de terra. Desta forma
diante de problemas comuns existentes na sociedade, deve-se buscar a solu¢do a partir da
convivéncia entre as normas juridicas envolvidas. E ai que se encontra o pluralismo juridico,
cuja visdo socioldgica e antropologica do Direito, “parte da premissa de que ndo se deve
assumir uma concepg¢ao aprioristica, ou desde um unico centro de producdo do Direito, na
medida em que a perspectiva pluralista implica a coexisténcia de concepgdes juridicas
diferentes”.

Para Wolkmer, alguns critérios para a consideragdo de ordens normativas,
comunitarias e alternativas, devem ser considerados, como “fundamentos de efetividade
material”, baseados na satisfagdo de necessidade materiais; e “fundamentos de efetividade
formal”, alicer¢ados na reorganizagdo de espacos publicos, mediante a efetivagdo de uma
democracia participativa e de uma ¢€tica da alteridade. (WOLKMER, 2001 p. 207). Decisoes,
por sua vez, que reconhecem o pluralismo juridico poderdo trazer uma maior integracdo dos
que estdo na condicdo de marginalizados na sociedade. Dessa forma, os apelos sociais serdo
ouvidos e a aplicacdo do direito distanciar-se-4 do puro dogmatismo, solapando a falta de
legitimidade das decisdes e a procura de solugdes alternativas, considerando a crise de

credibilidade e eficicia do poder Judicidrio Brasileiro. A existéncia do pluralismo juridico ¢
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uma aposta considerada necessaria, uma vez que o direito efetivamente nasce da sociedade,
portanto, ela deve ser ouvida.

A titulo de consideragdes, verifica-se que na Constituicao de 1988, houve um resgate
do pluralismo, rompendo com a tradicdo individualista das anteriores. Foi elaborada com
apelo participativo e voltada a construir uma sociedade pluralista como citado em seu
preambulo, conforme se verifica em seu artigo 29, ao cuidar dos municipios inseriu no inciso
X “[...] a cooperagao das associagdes representativas no planejamento municipal”. Na CF de
1934, o eleitor aparecia isolado e na de 1946, na condi¢cdo de militante em partido politico,
mas sem possibilidade de atuar a nivel sociopolitico, através dos grupos sociais nao
partidarios. A valorizagdo do cidadao e dos grupos sociais na nova Carta vem para atuar como
agentes intermediarios entre Estado e individuos. Exemplo disso sdo algumas atividades
estatais que passaram a ser compartilhada com os grupos sociais, como a educagdo
considerada como direito de todos e dever do Estado e da familia, que serd promovida e
incentivada com a colabora¢ao da sociedade.

A importancia da participac¢do do cidadao na vida do Estado ¢ uma constante na lista
dos defensores da participacdo social do individuo dentro de wuma sociedade.
Hegel (1968) escreveu “a sociedade civil ndo se dissolve como poeira atomica de individuos,
mas ordena-se “em associagdes, comunidades e corporacdes’(HEGEL,1968, p.258 - 259).
Nao restam duvidas que com a Carta magna de 1988, houve avangos quanto ao Pluralismo
Juridico, de modo ainda discreto, pois deixou e deixa de ouvir os grupos sociais, nas questdes
legislativas em geral e na formulagdo das politicas em todos os setores. Para se alcangar um
verdadeiro pluralismo juridico para compor uma ordem do Direito, mais legitima,
fundamental estar de acordo com as representacdes juridicas do povo, como um todo,
necessario. Portanto, necessario, que se estimule cada vez mais a democracia participativa.

O consenso penal na esfera criminal necessita atuar como uma resposta alternativa e
autonoma ao delito. O que se procura ndo ¢ o esvaziamento das penas penais, nem a
extirpacao da regulamentacdo estatal, mas sim uma minimizacdo destas, possibilitando a
existéncia de outras fontes do Direito além dos limites do Estado. O pluralismo juridico age
como um alicerce precioso para solidificacdo da existéncia de outras fontes do Direito, como
o consenso penal, com a percepcdo de um espagco aberto e compartilhado de forma
democratica, principalmente com a participagdo diretas dos envolvidos. Nas palavras de

Wolkmer (2001, p. 78):
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[...] a propensdo segura de se visualizar o Direito como fendmeno resultante
de relagdes sociais e valoragdes desejadas, de se instaurar outra legalidade a
partir da multiplicidade de fontes normativas ndo obrigatoriamente estatais,
de uma legitimidade embasada nas “justas” exigéncias fundamentais de
sujeitos sociais e, finalmente, de encarar a institui¢do da Sociedade como
estrutura descentralizada, pluralista e participativa.

Tais consideragdes permitem analisar a possibilidade de um afastamento da presenca
unica e exclusiva do Estado, como legislador e aplicador de normas de natureza penal e sua
flexibilizacdo para a criacdo de um espago publico e democratico, com decisdes construidas a
partir de um conjunto de didlogo direto existente entre os envolvidos do fendmeno social do
delito e apresentadas em cada caso. Neste sentido pode-se perceber o distanciamento da
hegemonia estatal para um modelo de democracia participativa. Wolkmer (2001) afirma que a
proposta do pluralismo tem que se adequar ao que ¢ exigido para a efetivagdo de um processo
politico descentralizado e participativo, coexistindo juntamente com o Estado transformado e
ordenado pela sociedade democratica.

Importante destacar que ndo foram apenas questdes internas em relacdo a justiga e ao
processo penal que impulsionaram o recurso do consenso. Foi motivado ao lado dos
instrumentos consensuais € de negociacdo na persecu¢do penal, o resgate ao conjunto de
meios alternativos de resolucao dos conflitos em consonancia com a ideia de celeridade,
economia processual, simplicidade e principalmente a participagdo da vitima e do agressor na
resolugdo dos conflitos que os envolvem. Estas iniciativas s6 foram possiveis, ao se levar,
pelo menos em parte, a insuficiéncia do modelo estatal de enfrentamento das controversas e a
busca por alternativas que atendessem os anseios do tdo clamado pluralismo da sociedade. O
pluralismo juridico manifesta numa colisdo de normatividades, cabendo as comunidades o
exercicio da produgdo do Direito, distanciando a exclusividade estatal nesse processo criativo
e construindo novos tipos de relagdes (WOLKMER, 2001, p. 203).

Assim, apds essa analise realizada a partir do positivismo juridico, passando para a
realidade do sistema penitenciario brasileiro e langando a ideia do pluralismo juridico, tem-se
que se o sistema penitenciario pode ser considerado um lugar comum para o cumprimento de
pena. Pode-se, como variante, utilizar a justica consensual penal um mecanismo de
pacificagdo das relagdes sociais interpessoais e gerais, dos crimes de menor lesividade, onde
ndo ha vencedores nem vencidos, afastando a discricionariedade do magistrado, incluindo a
vitima como participante ativa no processo, ndo submetendo as conseqiiéncias drésticas do

sistema conflitivo.
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E possivel encontrar em tais dizeres o fundamento da mediagdo penal, como projecio
de uma justica construida de forma democratica pela comunidade, com o afastamento da
antiga formula silogistica estatal. A apresentagdao do consenso penal traz no presente momento
historico, pensamentos para o fortalecimento de um novo modelo sistémico-penal. A
constituicdo de identidades comunitarias alinhadas a afirmacdo de um Direito auténomo e
anterior, “rompendo com a légica alienante da juridicidade abstrata da modernidade”, e
fazendo nascer, do espaco do pluralismo juridico, uma juridicidade alternativa, afirmando

Wolkmer (2001, p. 203).

3.2 Constitucionalizacio do sistema penal

Em breve sintese sobre a historia da humanidade tem-se que o individuo procurou
instrumentos de pacificacdo dos conflitos existentes na sociedade até o momento em que estes
instrumentos comegaram a serem gerenciados pela guarida do Estado. Nos dias atuais, a
resolucdo de conflito, na maioria das vezes, ¢ efetivada por meio de um processo, cujo
interventor ¢ o Estado. O deslindar dessas resolugdes, geralmente, sdo caracterizadas por um
processo longe, desgastante, insatisfatorio e quase sempre invasivo para uma ou ambas as

partes.

O certo ¢ que todos os conflitos acabam por se resolverem — seja mediante a
violéncia, o abandono da relacdo social ou a submissdo autoritaria — de
maneira que, os fatos, a sociedade ja apresenta uma gama de alternativas: o
que interessa ndo ¢ introduzir formas alternativas, mas promover sistemas
alternativos adequados aos ideais da moralidade politica e social
(ALVAREZ, 2003, p. 27).

Neste contexto, a compreensdo de um Direito Penal arraigado apenas como um
sistema independente e autossuficiente se mostra inconcebivel no atual Estado Democratico
de Direito. Esta forma tradicional de solu¢do de conflito utilizado pelo Estado onde
exacerbadamente aplica o Direito Penal, acaba muitas vezes, atentando contra os principios
esculpidos e alicer¢ados na Constituicdo Federal de 1988. Surge, entdo, a nocdo de
Constituicao Penal, como “conjunto de diretrizes normativas estabelecidas a organizagao e ao
funcionamento do sistema juridico-penal requerido pela Constitui¢do [...]” (FELDENS, 2005,
p-23). Diante disso a Constituicdo passa a limitar este subsistema, na qual restard por definido
o limite da interven¢do penal pelo Estado, bem como os parametros legitimadores de sua

aplicacdo. Diante disso, o carater penal fica limitado a condi¢do de que somente o Estado
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poderd intervir em casos em que violados os bens juridicos assegurados pela propria
Constituicao.

O termo constitucionalizagdo ¢ de uso relativamente novo e tem origem na recente
admissdo de uma maior consagracao dos interesses constitucionalmente instituidos em todos
os ramos de ordenamento juridico, levando a denominagao de constitucionaliza¢ao do Direito.
Busca-se a revalorizagdo do principio da supremacia da Constituicdo, ocasionando que o
ordenamento juridico deve ser visto as luzes do constitucionalismo. Ao observar a
constitucionalizagdo do direito penal, evidencia-se que determinado valor tem sido destaque
nas discussdes académicas e jurisprudenciais. Ademais, este fato relaciona-se ao crescente
movimento das relacdes intersubjetivas que tem origem no fato social, mas que buscam
apenas em ultima instancia as fontes materiais do direito. Assim, ha uma flexibilizagao da
transi¢do de um Estado de Legalidade Estrita para um Estado Constitucional de Bem-Estar
Social. Esta mudanga somente deu-se com a difusdo do movimento Neopositivista, marcando
a constitucionalizacao de direitos penais um novo periodo, assentando-se na valorizacao do
homem, retornando a moral racionalista, assegurando direito e garantias num nivel juridico
elevado.

No Brasil, temos uma historia de democracia recente. Apenas nos anos 80 ¢ 90 que o
fendomeno da constitucionalizagdo encontrou seu espaco de democracia e liberdade na
atmosfera brasileira. Esta estrutura acompanhou os passos da promulgac¢dao da Constituigao
Federal em 1988. A Carta Cidada consagrou um extenso rol de direitos de “primeira, segunda,
terceira e quarta geragdo”, listando rol das liberdades publicas e dos direitos sociais. Ademais,
consagraram direitos e garantias fundamentais. Assim, a constitucionalizagdo do direito
nasceu do pressuposto que o ato de constitucionalizar depende de uma construcao com bases

sociais. Para Canotilho (2002, p. 93):

O Estado Constitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas
pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado Constitucional:
Estado de direito ¢ Estado democratico (grifos do autor).

Desta forma, o Direito penal passou a ser analisado conforme os influxos teéricos e
interpretativos da Constituicdo Federal de 1988. Abriu-se espago para novos caminhos, novas
formas de pensar, nascendo a necessidade de repensar as formas para melhor solucionar as
contendas. Percebe-se que esta juncdo entre o Direito Penal e o Direito Constitucional deu-se

devido a busca pelo equilibrio na atuagado estatal, posto que de um lado apresenta-se o direito
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de punir repressivo pelo Estado e de outro lado encontra-se os principios constitucionais

basilares do homem.

Sendo a Constituigdo a norma fundamental de cada comunidade e impondo,
assim, os seus principios, a todo o ordenamento juridico, reflectindo ela as
concepgdes dominantes de uma sociedade, espelhando o que nesta ha de
mais essencial e de mais consensual, parece-nos estar apta para desempenhar
o papel de orientadora do legislador penal na escolha dos factos a
criminalizar. Pelo menos, parece-nos fazer sentido perguntar pela existéncia
desta funcdo orientadora por parte da Constituigdo quanto a tarefa
criminalizadora/descriminalizadora, ou seja, quanto a definicdo dos bens
juridico-penais (CUNHA, 1995, p. 19).

O legislador passou a observar a Constitui¢ao a partir de dois aspectos: na limitagcao
do iuspuniendi e como critério determinador de prote¢do juridico-penal, ou seja, dos

interesses de notoria relevancia constitucional.

[...] importa ressaltar que as conexdes entre a Constitui¢dao e o Direito Penal
ndo se reduzem ao estabelecimento, por aquela, de limitagdes ao direito de
punir. Para além de estabelecer-se como limite material ao jus puniendi, a
Constitui¢ao figura como fonte valorativa ¢ mesmo como fundamento
normativo do Direito Penal incriminador; ¢ dizer, funciona ndo apenas para
proibir, sendo também para legitimar, e eventualmente impor, em situagdes
determinadas ou determinaveis, a protecdo juridico-penal de bens juridicos,
notadamente quando conectados a categoria dos bens ou interesses
investidos de nota da fundamentalidade (FELDENS, 2007, p. 854).

Complementa ainda:

[...] poderemos assentar que a Constituicdo e o Direito Penal compartem,
entre si, uma relagdo axioldgico-normativa por meio da qual a Constituigdo
funciona como: (a) limite material do Direito Penal (erigindo barreiras ao
processo criminalizador); (b) fonte valorativa do Direito Penal (funcionando
como paradigma na escolha de bens juridicos suscetiveis de protegdo
juridico-penal), e (c¢) fundamento normativo do Direito Penal (apontando
zonas de obrigatoria intervencdo do legislador penal) (FELDENS, 2008,
p-34).

Nesse sentido, os fundamentos e bens juridicos a serem tutelados por normas penais
incriminadoras devem ser amparados nos direitos fundamentais consagrados pela Carta
Cidada. O legislador ficaria condicionado ao texto constitucional, na medida em que ao criar
as normas juridicas penais extrairiam os valores mais importantes a serem incorporados.
Deste modo, evidencia que os efeitos do vinculo existente entre a Constitui¢ao e o Direito

penal sao amplos, diretos e imediatos, vislumbrando o impacto impositivo da Constituicdo em



85

relacdo a validade e a interpretacdo das normas penais, bem como sobre a legislagdo das
mesmas. Assim, o vinculo ndo se limita ao estabelecimento de limites materiais ao sistema
punitivo, posto que a Constituicdo se figura como fonte valorativa e fundamento normativo da
atividade incriminatdria, proibindo, legitimando e até impondo a prote¢do juridico-penal de
bens juridicos. Analisados os lagcos que ligam o Direito Constitucional ao ordenamento
juridico penal, verifica-se a estruturacao ordenada dos principios e regras constitucionais,
abrindo o leque para novos meios de solugdo de conflitos, efetivando assim a garantia aos
cidaddos de uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, traduzindo num meio mais
célere de resolucdo dos litigios, possibilitando, no direito humano, o acesso a justiga,

esculpido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988.

3.3 Desmonopolizacio do ius puniendi do estado frente aos interesses da vitima e ao

estado democratico de direito

Para a maioria dos juristas os interesses reais da vitima seria buscar a justica. Mas,
como visto em tdpicos anteriores o conceito da justica ¢ amplo e abstrato devido a sua
plurivocidade semantica.

Aristételes, em sua obra “Etica a Nicomaco”, especificamente no Livro V, fornece a
conceituagdao do que seria a justica. Para o filosofo, a justica, assim como as demais virtudes
manifesta por ser uma disposi¢do e ndo mera capacidade. Assim, o problema da justica reside
na natureza ética.

Em suas palavras a justica ¢ o meio-termo entre agir € sofrer uma injustiga.

[...] € evidente que a ag@o justa ¢ intermediaria entre o agir injustamente € o
ser vitima de injustica; pois um deles ¢é ter demais ¢ o outro ¢ ter demasiado
pouco. A justica ¢ uma espécie de meio-termo, porém nao no mesmo sentido
que as outras virtudes, e sim porque se relaciona com uma quantia ou
quantidade intermediaria, enquanto a injusti¢a se relaciona com os extremos.
E justi¢a é aquilo em virtude do qual se diz que o homem justo pratica, por
escolha propria, o que ¢ justo, ¢ que distribui, seja entre si mesmo ¢ um
outro, seja entre dois outros, ndo de maneira a dar mais do que convém a si
mesmo € menos ao proximo, mas de maneira a dar o que € igual de acordo
com a propor¢ao; ¢ da mesma forma quando se trata de distribuir entre duas
outras pessoas (EN, 1133 b 30— 1134 a 6).

A justica manifesta-se no ser justo e o ser justo ao praticar uma agdo, tendo por
escolha a propor¢do, sempre permanecendo na igualdade. O justo e o injusto estdo

relacionados ao agir justamente e em sofrer ou cometer uma injustica.
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Ha, por conseguinte, trés espécies de dano nas transagdes entre um homem e
outro. [...] Ora, (1) quando o dano ocorre contrariando o que era
razoavelmente de esperar, € um infortinio. (2) Quando ndo € contrario a uma
expectativa razoavel, mas tampouco implica vicio, ¢ um engano [...]. (3)
Quando age com conhecimento do que faz, mas sem deliberagdo prévia, é
um ato de injustiga; [...]. Mas (4) quando um homem age por escolha, ¢ ele
um homem injusto ¢ vicioso (EN, 1135 b 12 — 26).

Neste contexto, quando um individuo atinge outro individuo por ignorancia, seu ato
pode render trés tipos de danos: o infortiinio, o engano e o ato de injustica. O dano por
infortinio ocorre quando um individuo age e o resultado da sua acdo ¢ diferente do esperado.

Como exemplo, temos quando numa discussdo uma pessoa atira em outra para
machucé-la, mas acaba matando-a por engano quando a agdo que envolve ndo caracteriza
como vicio, mas que foi praticada segundo o esperado. Neste caso podemos citar o caso do
individuo que rouba para alimentar sua familia, mas nao ¢ ladrdo. Ja o ato de injusti¢a ocorre
quando o individuo tem conhecimento daquilo que esta praticando, mas nao escolhe agir desta
maneira, mas algo o impulsionou a isto. Por exemplo, o marido que pega sua esposa na
escada de sua residéncia com outro e acaba matando-a com sua pistola, dominado pela célera.
Neste caso sua acdo teve conhecimento necessario, mas nao foi escolhida e deliberada, pois se
nao fosse tomado pela surpresa e pela ira, pelo 6dio, pela emogao nao agiria da mesma forma.
Interessante esclarecer que para Aristoteles o homem que € tomado pela colera ndo podera ser
condenado por sua acdo, pois ele ndo reside no mal, porém foi impulsionado para isto. Mas,
se o individuo conhece e escolhe sua a¢do voluntariamente, este ¢ responsavel por ela. Sera
assim considerado como um homem injusto dominado pelos excessos e pelos vicios.

Percebe-se que a voluntariedade ¢ o centro da questdo, o que caracteriza uma agao
justa ou injusta € se o individuo que a praticou e sofreu a acdo tinha a escolha. Por isto que
Aristoteles (EN, 1137 a 30) afirma que “a justica ¢ algo essencialmente humano”. Portanto, a
justica ¢ medida na condigdo da virtude na pratica de uma agao.

A acepcao maior da justica se da na esfera do social, posto que a virtude da justica
enquanto virtude completa ¢ o reflexo dos conceitos de legalidade e sociabilidade. Ha a
intersec¢do entre a sociedade e a lei na medida da existéncia de necessidade da
regulamentacdo da conduta humana, tendo em vista a comunidade em que se insere o ser
racional em convivio social, objetivando a sobrevivéncia do espago social. Assim, para

Aristoteles a justica € a virtude que realiza relagdes harmonicas entre o ser humano e a polis,
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configurando numa virtude completa. Ela ndo tem por natureza ser absoluta, longe disto! Ela
¢ uma manifestacdo de alteridade que esta diante de nossos interesses.

Antes, ela ¢ a exceléncia, a contemplagdo, porque compreende todas as virtudes. A
justica ¢ perfeita ja que € o justo termo e pode ser utilizada por quem a pratica, tanto em
relacdo a si mesmo, como também em relacdo aos outros. A sua finalidade ¢ a de diminuir
diferencas das assimetrias das relacdes humanas. Para isso, o justo ¢ o proporcional, que
estabelece o meio-termo entre as diferengas ou desigualdades. A justa medida figura como
intermediaria entre o ganho e a perda nestas relacdes, evidenciando a reciprocidade nas
relacdes de direitos e deveres.

Em consonancia, para Molina e Gomes (1997, p 69) “os estudos cientificos
demonstram abundantemente — se realizam com uma razoavel imediagao temporal em relagao
ao delito — que o que a vitima mais espera e deseja ¢ justica € ndo uma compensacao
econdmica”. A vitima, na maioria das vezes, ndo demonstra desejo de vinganga, mas tao
somente um desejo de querer ser ouvida, oportunidade que tem de falar do seu prejuizo, de
seu dano, de sua frustracdo, visando cessar o sentimento que a incomoda e reencontrando a
paz e sua satisfacdo. Cada vitima enfrenta o conflito de sua maneira e reage ao seu sentimento
de magoa, dor de forma diversa. A justi¢a, que cada um espera, ¢ diferente e, na maioria das
vezes, nem sempre se adequa ao que sera aplicado pelo Estado. Seus interesses sdo os mais
diversos. Alguns buscam a condenagdo do acusado pelo Estado, outros a indenizagdo
pecunidria, outros a reparacdo do dano. As vezes a vitima ndo procura nada, apenas busca
reencontrar a paz de espirito e viver tranquilamente. Entretanto, o problema maior ¢ que a
partir do momento em que o conflito passa a ser assumido pela intervencao do Estado, deixa
de pertencer aqueles que o protagonizaram e comeca a ser uma questao de ordem publica.
Agora, o deslinde deste conflito deixa de pertencer a vitima e ao acusado, passando a
pertencer ao Estado. Neste momento, o Estado deixa de considerar os interesses da vitima,
aplicando somente o que esta especificado em seu sistema normativo.

A evolugao historica do poder punitivo € marcada pelo monopoélio da violéncia e pela
titularidade exclusiva do Estado. Mas esta imperatividade somente ocorreu devido a
necessidade do Estado de tutelar o convivio social. Desse modo, tem o poder punitivo do
Estado, que ¢ estruturado por meio da ordem juridica objetiva e seu direito de punir apresenta-
se como verdadeira manifestagdo de seu poder. Tourinho Filho (2003, p. 10) ao discorrer

sobre 0 ius puniendi:
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O jus puniendi pertence, pois, ao Estado, como uma das expressdes mais
caracteristicas da sua soberania. Observe-se, contudo, que o jus puniendi
existe in abstracto ¢ in concreto. Com efeito, quando o Estado, por meio do
Poder Legislativo, elabora as leis penais, cominando san¢des aqueles que
vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na norma
penal, surge para ele o jus puniendi num plano abstrato e, para o particular, o
dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no instante em que
alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele jus puniendi
desce do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado tem o dever
de infligir a pena ao autor da conduta proibida. Surge assim, com a pratica
da infrac@o penal, a “pretensdo punitiva”. Desse modo, o Estado pode exigir
que o interesse do autor da conduta punivel em conservar a sua liberdade se
subordine ao seu, que ¢ o de restringir o jus libertatis com a inflicdo a pena.

Porém, este direito penal repressivo nao pode ser visto como unica fonte de

soberania estatal.

O direito de punir ¢ manifestagdo do poder de império que cabe ao Estado;
insere-se na categoria dos direitos de supremacia, que se fundam no status
subjectionis, ou seja, naquela condi¢ao juridica em razdo da qual o individuo
deve obediéncia exclusivamente a vontade do Estado. O direito de punir ndo
¢ Unico e constante na sua qualidade: ha tantos direitos de punir, quantos sdo
os delitos (BATTAGLINI, 1973, p. 623).

Assim, o ius puniendi deve ser observado levando-se em conta os regimes politicos
estatais, posto que, o direito de punir esté estritamente relacionado aos ideais politicos de cada
modelo de Estado, refletindo assim em qual politica criminal deve ser adotada. Quanto mais
totalitario e autoritario o Estado for, mais sera a subordinacao dos individuos ao ius puniendi.
E, quanto mais democratico for o Estado, maior serd a limitacdo do poder punitivo,
principalmente em decorréncia dos direitos e garantias fundamentais consagrados aos seus
cidadaos.

Nos Estados absolutos ou totalitarios, evidencia-se o ius puniendi ser irrestrito total.
Neste sentido o poder punitivo do Estado ndo ¢ alvo de limitagdes, tendo em vista o regime
politico arbitrario. As normas sao outorgadas pelo proprio ditador e geralmente sdo instituidos
métodos cruéis de violéncia fisica e psiquica quando os delitos se encontram em contrariedade
com a Constituicdo do Estado. J4 nos Estados autoritarios, a aplicacdo do ius puniendi €
direta, ou seja, sempre ha o emprego de forca em detrimento aos direitos e garantias
fundamentais. Uma das caracteristicas marcantes deste regime ¢ o uso da repressdo e do

controle, posto que, o poder politico se d4 por meio do autoritarismo.
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O exercicio da soberania — o poder de decidir em tultima insténcia -, que, no
Estado Absoluto era func¢@o tUnica e exclusiva do rei, passa agora a ser
regulado por uma nova arquitetura que tem como fundamento a
representagdo popular. Ora, a representagdo popular s6 pode ser exercitada
quando os cidadaos possuem liberdade de escolha (BITTAR, 2007, p. 470).

No Brasil, o modelo adotado ¢ o Estado Democratico de Direito. Neste regime o
poder punitivo do Estado padece de certas limitagdes, frente ao amplo rol de principios
fundamentais que consagram os direitos do homem. Nao ha margem para arbitrariedade ou
abuso de poder. Logo, o atual cenario brasileiro ¢ marcado por um Estado Constitucional,
onde inimeros principios materiais vinculam o Estado ao direito. Neste Estado deve imperar
o equilibrio politico-institucional, respeitando os principios consagrados pela Constituicdo,
numa ampla manifestacao de prescricoes que reflitam aos interesses dos cidaddos. Em outras
palavras, no Estado de Direito nada pode ser arbitrario.

Percebe-se que a organizacdo do Estado Democratico de Direito com base nos
direitos fundamentais e alinhada a triparticdo dos poderes apresentam-se como verdadeiros
instrumentos de limitacdo do poder politico. A restricdo no Estado democratico de direito
ocorre no ambito legiferante das leis penais. O cenario acima demonstra ser a democracia, em
sua forma inclusiva, uma reconstru¢do do conceito de cidadania, na medida em que afasta o
ius puniendi do Estado.

E importante delimitar neste ponto do trabalho que os limites advindos do ius
puniendi estao relacionados diretamente a compreensao dos direitos fundamentais. Portanto,
na persecu¢do quanto a aplicagdo da pena, o Estado somente podera agir conforme os
preceitos constitucionais e de normas infraconstitucionais. Embora a regra geral seja de
proteger os direitos fundamentais, ha casos de que, em determinadas situacdes, tenta-se
justificar atos discricionarios que afeta a protecao aos direitos fundamentais. Enfim, num
Estado Democréatico de Direito, os atos discriciondrios acabam sendo “legitimados” em
decorréncia dos estados emocionais que envolvem praticas delituosas de potencial grave
contra a vida. Porém, o direito da razao, ou seja, aquele que se firma a partir dos pressupostos
de que o Estado ¢ a propria racionalidade da sociedade, sdo inadmissiveis as praticas

discriciondrias sejam para atos de menor potencial ofensivo ou de grave potencial ofensivo.

3.4 Aplicacao da “Etica a Nicomaco” ao consenso penal

Para que haja um aprofundamento no estudo do direito se faz necessario relembrar a

historia, sendo essencial para a criacdo do novo, conhecer o passado. Nelson Rodrigues (1993,
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p. 43) em uma das passagens de seu livro o “Obvio Ululante” diz que “Deve-se ler pouco ¢
reler muito. H4 uns poucos livros totais, trés ou quatro, que nos salvam ou que nos perdem. E
preciso relé-los, sempre e sempre, com obtusa pertinacia”.

A civilizagdo se universalizou, mas concomitantemente, foi tomada por um vazio
ético sem precedentes. Um novo pensar, como dito acima, ndo exclui o acolhimento de
modelos ja consagrados pelo longo da historia e muito das vezes consagrado
inadequadamente. Evidencia-se que todo pensamento, toda ética, todo trabalho ¢ fruto de algo
essencialmente tradicional. O “hoje” vai de encontro ao valor e ao conteudo mesmo nas
riquezas que o “ontem” lhe proporcionou, lhe herdou e transmitiu. (VAZ, 1993, p. 16-21).
Este ¢ um estudo da obra “Etica a Nicomaco” de Aristoteles. E uma pesquisa da presenca do
seu legado no pensamento contemporaneo e de que medida os conceitos de justica, virtude
completa, justo proporcional, meio-termo, felicidade, bom senso e da corre¢cdo podem-se
apresentar como uma alternativa viavel a falta de paradigmas para o atual Direito Penal
vivido.

As questoes relativas a Justica Consensual Penal, a necessidade de se garantir maior
dignidade aos individuos em conflito, a relacdo da perda de autonomia pelo individuo para
resolver o conflito existente, a presenca impositiva do ius puniendi, a burocratizagdo dos
procedimentos formais, a morosidade do Estado, nas relacdes em conflito e maior espaco de
participagdo. Estas questdes repercutem diretamente sobre o fendmeno juridico do direito,
posto que, a sociedade clama cada dia mais, pela concretizagdo da justica. H4 assim, um
sentimento de que a Justica Consensual Penal, que atualmente vem recebendo ateng¢do dos
académicos e juridicos, possa se beneficiar, em muito, da adequada aplicacdo da Justica
Judicial enunciada por Aristoteles. No mais, a ética aristotélica ndo renuncia ao ideal de
liberdade, mas ao ideal que exclua uma concep¢do de vida boa e perfeicio (SANDEL, 2012).

Sandel traz uma proposta inovadora ao apresentar os filosofos Aristdteles, Immanuel
Kant e John Rawls para conduzir o estudo sobre as teorias da justiga. Em releitura de seu livro
“Justica: o que ¢ fazer a coisa certa?”’, Sandel proporciona ao leitor uma exposicao das teorias
filosoficas, dando exemplos do cotidiano norte-americano. Para ele, as teorias da justica
partem da virtude, ja as modernas da liberdade. A justica envolve virtude e escolha, temos
aqui ja tratados, na maneira que, demonstra que o meditar ¢ melhor maneira de viver
(SANDEL, 2012). Segundo Sandel, com base em Aristoteles, a justi¢a significa proporcionar
as pessoas o que cada uma merece. Mas como determinar quem ¢ merecedor? Para isto,
devemos estabelecer quais tipos de virtudes sdo dignas de honra e recompensa. Assim, antes

de imaginar uma Constitui¢do justa, devemos, primeiramente, meditar sobre a forma de vida
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mais almejavel; a lei ndo pode ser neutra, referente a qualidade de vida. Estas ponderacgdes
sobre o correto ou o errado remetem ao mérito (SANDEL, 2012). A metodologia adotada por
Sandel tem o objetivo de discutir a subsun¢do de dilemas morais, sociais, politicos e juridico
na esperanga de ponderar as melhores solucdes para tais dilemas contemporaneos que assolam
a sociedade civica humana.

Para Sandel a justica em Aristételes ¢ simultaneamente teleologica e honorifica. O
resgate da historia ¢ de extrema importancia, Em a Justica, Sandel discute sobre sua acep¢ao
contraria ao ideal de neutralidade do Estado liberal e assume pensamento idéntico ao de
Aristételes, ao concordar que ndo ha como se discutir determinadas questdes de justica sem

levar em consideragao aspectos morais entre outros.

Ao longo dessa jornada, nds exploramos trés abordagens da justica. Uma
delas considera a justica a partir dos meios aptos para a maximizagdo da
utilidade ou bem-estar social: a maior felicidade para o maior nimero. A
segunda diz que a justica significa respeitar a liberdade de escolha - tanto as
escolhas reais que as pessoas fazem em um mercado livre (ponto de vista dos
libertarios) como as escolhas hipotéticas feitas em uma posi¢do original de
igualdade (o ponto de vista do liberal igualitario). A terceira sustenta que a
justica envolve o cultivo da virtude e a preocupagdo com o bem comum.
Como vocé provavelmente ja adivinhou até agora, sou a favor de uma versao
da terceira abordagem (SANDEL 2012, p. 321).

Segundo sua concepcdo, seria inviavel ser juridicamente neutro em determinadas
questdoes. Ademais, algumas tradicdes e obrigagdes advém de nossa historia por meio da
cultura e da comunidade e estdo estritamente relacionados ao nosso carater, assim ao
seguirmos em dire¢do contraria, nossos valores sociais perderiam o sentido. O que a ética
aristotélica renuncia ndo ¢ ao ideal de liberdade, mas ao ideal de liberdade que renuncia uma
concepgao de vida boa e perfeicdo (SANDEL, 2012). Sandel procura demonstrar que questdes
relacionadas a justica nao se dissociam das variaveis concepcoes de honra e virtude, orgulho e
reconhecimento. Somente por meio da justica € possivel ter uma sociedade justa, tendo em
vista uma concepg¢do de justi¢a que vai de encontro a colaboragdo entre cidaddos. Assim, o
estudo da ética aristotélica se mostra perfeitamente cabivel para debater questoes de igualdade
e dar conta dos paradoxos existentes da mesma forma que as éticas modernas.

Aristoteles ¢ fonte vivificante embora um tanto quanto esquecida para a filosofia do
direito. No atual paradigma que se vivencia, € preciso refrescar a ideia de que Aristoteles nao
¢ comecgo, mas o principio da justica que norteia. Observa-se que o ordenamento penal

brasileiro passa por transformacdes. O reforco dos instrumentos coercitivos ndo tem se
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mostrado eficaz. O controle da violéncia e da reinser¢do de apenados a sociedade encontra-se
distante dos niveis minimamente toleraveis. A realidade prisional evidencia um quadro
caotico.

O Estado tem se mostrado impotente sobre a violéncia e a criminalidade. Ao ceder-se
a apelos de setores conservadores da sociedade, tem aumentado os instrumentos punitivos.
Adota, quase sempre, normas incriminadoras severas e patrulhamento ostensivo como meio
de pacificagdo social. Alids, vivencia-se uma excessiva criagdo de leis penais de alto teor
repressivo como tentativa de resposta as demandas midiaticas. Nesse ambiente, o aparato de
seguranga, de aplicac@o e de execugdo do sistema penal tem se mostrado incapaz de gerar um
grau razoavel de satisfagdo na populagdo. Com isto, aumenta-se o sentimento de descrédito,
principalmente em relagdo a eficacia do sistema penitencidrio e, consequentemente do
judiciario.

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

Do ponto de vista tedrico, o sistema penal brasileiro tem ido a direcao do
minimalismo. A adocdo de uma Constituicdo, fundada na valorizacdo dos direitos
fundamentais, revela essa tendéncia. A atuacdo da Suprema Corte (STF), nas questdes de
ordem constitucional, ¢ do Conselho Nacional de Justi¢a, na fiscalizacdo do desempenho do
judiciario, tem langado luz de esperanga em mudancas eficazes. Porém a sensacao ¢ a de que
estamos apenas no inicio de um longo processo.

Sobre a crise, vale destacar o comentario de Maria Carmen Débon (2000, p.57): “[...]
as crises do sistema de sangdes tém a ver, de um modo direto, com o fracasso da ideologia de
ressocializacdo”. A avaliagdo dela aponta para expectativa frustrada em razdo dos
insignificantes indices de ressocializagdo. Trata-se de uma constatacao 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 crenga de que, no ambito do
Direito material e processual, a justi¢a 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

econdmicas ligadas ao trafico de drogas eram insignificantes. Nesse cendrio, a tese de um
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Estado onipresente fazia sentido. Entretanto a sociedade atual ¢ essencialmente urbana e
complexa. Ha profundas desigualdades sociais e consideravel nivel de competitividade
econOmica. A dindmica social, impulsionada pela midia global, impde um ritmo acelerado de
mudangas de costumes e de pratica culturais. Trata-se de uma sociedade denominada “aldeia
global” por Marshall McLuhana (1969). A caracteristica basica ¢ a da socializagdo instantanea
da informacdo em nivel global. Ante essa realidade, o modelo de justica (Civil Law),
inspirado na obra, “Espirito das Leis”, de Montesquieu parece exaurido.

A dependéncia ao legislativo na aplicacdo das leis acaba engessando o Judicidrio. Na
esfera penal, isso ¢ muito visivel. Oportuna observagdo de Leite (2009, p.247): “Uma das
principais demonstracdes disso ¢ a distor¢ao 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 mediagdo ¢ a
conciliagdo tém ganhado espaco. Podem-se tornar instrumentos eficazes, por meio da
simplicidade e da celeridade e da composi¢cdo da lide. Entretanto, ainda sua abrangéncia ¢
minima no sistema penal, ha a necessidade de uma maior amplitude no rol de delitos que
podem ser discutidos na esfera da justica consensual.

O termo consenso significa acordo ou composicao amigavel. No Brasil a Justica
Consensual funda-se em concessodes reciprocas. Encontra-se disposto no ordenamento juridico
desde a Constituicdo de 1824. Essa condicionava o inicio do processo legal a conciliagdo
prévia infrutifera. Entretanto a cultura do litigio prevaleceu como tinica forma de composigao.
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 solucdes
alternativas a prisdo. Com isso, relativizou-se a obrigatoriedade do processo penal. Nesse
cenario, ha reconhecimento tacito dos inconvenientes da pena privativa de liberdade. Essa
mesma Constitui¢do, no artigo 98, inciso I, institui as praticas despenalizadoras. A Lei n.
9.099/95 regulamentou a Justica Consensual no Brasil. Na primeira parte, dispde sobre os
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; transagdo penal e a suspensao condicional do

Processo.
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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 didlogo e as sangdes
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 redefinicao das
infragdes de menor potencial ofensivo); na Lei n. 10.741/03 (Estatuto do idoso); na Lei n.
11.313/06 (novo conceito de infragdo de menor potencial ofensivo e alteragdes 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 didlogo. O consenso vem ao encontro de uma justiga penal
moderna. Fortalece-se a ideia de um Estado menos intervencionista. Assim, paulatinamente,
da-se relevancia a participagdo das partes, mediante a flexibilizacdo da persecucao penal.
Como afirma Leite (LEITE, 2009, p.34): “A finalidade ¢ evitar a instauracdo 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 avango significativo, mas minimo se
comparado ao que o consenso poderia proporcionar no sistema penal brasileiro, posto que seu
principal objetivo que ¢ valorizar o didlogo, relativizar a postura coercitiva e potencializar o
protagonismo da vitima na resolu¢do dos conflitos penais. Além disso, o agressor e a vitima
sdo instados ao didlogo. Ao mesmo tempo, trabalha-se o reconhecimento da responsabilidade
mutua sobre o desfecho de uma composi¢do. 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
pedagogico, semelhante a Paidéia grega. 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,
o que perde. Nesse caso, o “justo” (dikain) seria 0 meio-termo para a composicao da lide. A
solucao deve equilibrar a ganancia de um e a perda de outro, mediante o meio-termo, ou seja,
0 “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 o ganho e a perda.
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Observa-se, neste caso, que nao se faz necessaria exclusivamente a presencga da lei
escrita, nem do juiz togado. Para dizer que uma pratica ¢ ofensiva ou danosa a outrem basta a
presenca dos principios do bom senso, da correcao e do justo proporcional. E isto pode ser
exercido pelas partes, por meio de uma mediagdo capaz de explorar o didlogo. Além disso,
ndo hd um critério absoluto que possa ser aplicado como medida de reparacdo. Os critérios
sao aleatdrios, fundados numa avaliagao valorativa e ndo mensuravel (aritmética). Aristoteles
denomina “justo proporcional” a ideia da igualdade fixada pelo bom senso. Na justica
comutativa, a fixa¢ao da igualdade é convencionada pelas partes a partir de acordo positivado
no objeto da “troca”.

Destaca-se a questdao do excessivo dogmatismo presente no sistema penal brasileiro.
O Direito Processual Brasileiro, responsavel pela administracdo da esfera criminal na fase de
ciéncia e de execugdo, criou um aparato burocratico de alto grau de sofisticagdo. As minucias
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 discrimina¢do social na esfera criminal. O alto grau de
abstracdo dogmatica tem gerado um exército de especialistas, quase sempre muito bem
remunerado, para prestar servicos a uma elite econdmica 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. Aristoteles, ao postular o “justo proporcional” procurou afastar as
qualidades (posi¢cdo socioecondmica) das pessoas envolvidas numa lide como critério de
julgamento. Para ele, ndo importam as qualidades pessoais do agressor nem da vitima. Com
1sso, estabeleceu o principio do julgamento do fato, ndo de pessoas. As qualidades sociais,
intelectuais, econdmicas e culturais sdo 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 isto, o principio do “justo proporcional” se dissolve nas armadilhas do aparato
burocratico da Justi¢a Penal.

Assim o principio que determina a aplicacdo do juizo ao dano em si, como
decorrente de uma ma acao, 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 “prisao” s serve para aqueles que ja estdo no limbo da sociedade. Fica o

sentimento de que marginalidade social e condenagdo judicial se associam na criagdo do
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cidadio de 1* e 2 classes. O primeiro, quase sempre, impune; o segundo, fadado a
condenacao.

O presente trabalho objetivou a anélise do modelo consensual de justica criminal
como alternativa para o sistema penal retributivo-punitivo. Para isto, tornou-se essencial o
estudo da “Etica a Nicomaco™- legado trazido das ideias de Aristoteles. Como ja tratado em
topicos anteriores, o principal fundamento da justica preconizada por Aristoteles ¢ a
realizagdo da igualdade.

Desta forma, neste momento do estudo, importante se faz enfatizar o importante
papel que a vitima exerce para a constru¢do deste novo sistema de resolu¢do de conflitos no
ambito criminal. Parte-se da vertente vitimoldgica de inclusdo, incentivando a valorizagdo da
vitima sem defender a exclusao ou redugdo dos direitos do acusado. O que se procura alcangar
¢ uma maior flexibilizacdo de escolha da vitima, para uma resolugdo amigavel do conflito que
a envolve, considerando ¢ claro a realidade brasileira e a adogdo do sistema consensual na
situagdo em que ele coexiste com o sistema criminal tradicional. Importante destacar que nao
se parte de uma proposta abolicionista, mas sim de um aspecto dindmico e preventivo,
contando com a participagdo do agressor e da vitima na composi¢do penal, ndo existe uma
relacdo direta entre o delito e a pena, trabalhando a minima intervenc¢ao do Estado, visando o
consenso penal como instrumento de efetividade do processo penal no ordenamento juridico
brasileiro.

Parte-se assim, da ideia de que a vitima ¢ importante instancia de controle para uma
nova linguagem de um procedimento flexivel que incentive o didlogo e a participacdo efetiva
das partes na resolucao do conflito penal, refutando esteredtipos. Propde-se algo para reduzir
a adocdo de momentos processuais isolados, que apenas servem como padrdes de mera
formalidade ou punicdo do acusado. Cresce a convic¢do de que ndo basta apenas a adogao do
consensual como alternativa na composi¢ao da lide. Ha de se investir muito na especializagao
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 didlogo
aplicado. A superagdo das idiossincrasias tolhidas pela incapacidade de perceber o outro,
como alteridade existencial, é essencial a efetividade e a eficacia da Justica Consensual Penal.

No Brasil, fora realizada no periodo de 2010 a 2012, a Pesquisa Nacional de
Vitimizagdo pelo Datafolha, acompanhada pelo Centro de Estudos da Criminalidade e
Seguranca Publica (CRISP da Universidade Federal de Minas Gerais e o Programa das

Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNDU). A Pesquisa Nacional de Vitimizagdo
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realizada no Brasil verificou que os entrevistados afirmaram ter sido vitimas, nos ultimos 12
meses, dos seguintes delitos: agressao (14,3%), discriminacdo (10,7%), furto (11,2%), fraude
(9,2%), acidente de transito (4,2%), roubo (4,2%), ofensa sexual (0,8%), sequestro relampago
(0,1%). Quanto ao local da pratica do delito, constatou-se que os delitos ocorreram
massivamente em ambientes domésticos: dentro da residéncia do entrevistado (38,3%), em
local proximo da rua em que mora (33,3%), andando na rua (21,6%), no local de trabalho
(18,7%), em locais publicos internos, como banco e escolas (18,1%), em seu bairro (14,9%),
no centro da cidade ou outro bairro (14,2%), na garagem (11%), locais publicos externos,
como parques e pragas (8,8%), casa de terceiros (7,8%), em estacionamentos de shoppings ou
supermercados (7,2%), em meios de transporte (4,3%), em estacionamentos privados, como
do trabalho ou do condominio em que reside (3,6%), em outra cidade (3,3%), na rua do
trabalho (2,6%), viajando (0,2%). Sobre o perfil dos agressores, a pesquisa identificou que:
desconhecido (36,7%), conhecido de vista (16,3%), colega de trabalho (10,9%), vizinho
(10,4%), amigo (9,2%), marido/esposa (4,3%), ex-marido/ex-esposa (3,7%), chefe (3,8%),
irmdo (2,5%), policial (2%), cunhado (1,8%), pai/mae (2,2%), filhos (1,5%), ex-namorado
(1,2%), professor (0,6%) (CRISP, 2013).

Em relagdo ao relacionamento da vitima com a policia, a Pesquisa Nacional de
Vitimizagdo forneceu dados importantissimos para o desfecho deste trabalho. 45,4% das
vitimas que sofreram ofensas se dizem insatisfeitas com a atuacao da policia. Dentre elas,
25,4% dizem que ndo houve atencdo por parte dos policiais, 11,7% nao recuperaram o bem,
10,8% reclamaram da lentiddo e da ineficiéncia de resolver o caso, 9,7% dizem que a policia
ndo encontrou o culpado, 8,2% reclamam do atendimento que lhe foram prestados e 5,1% nao
foram informados no decorrer do procedimento.

Porém, a insuficiéncia do sistema punitivo-retributivo ¢ um fator que desencoraja a
participag¢do da vitima. Os dados da Pesquisa Nacional de Vitimiza¢do indicam que apenas
19,9% das vitimas relataram ofensas sofridas pela policia no periodo de 12 meses que
antecederam a coleta de dados. Entre os motivos, a maioria se justifica pela burocratizagao
dos procedimentos. 29,3% buscavam recuperar o bem, 23,7% por ser um direito, 22,8%
apenas para registrar a ocorréncia e 9,5% por precisar do boletim para solicitar novos
documentos. No mais, verifica-se que 20,01 desejavam ver o culpado punido, 19,5% para
impedir que isto pudesse ocorrer novamente ¢ 19,5% por se sentirem ameagados ou por
quererem se proteger.

Assim, constata-se que as “cifras ocultas” interferem diretamente neste

rocedimento, levando a uma estigmatizacdo. As “cifras ocultas” sdo caracterizadas pela
9
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defasagem existente entre a criminalidade real e a apresentada, ou seja, a efetivamente
praticada. Elas correspondem a porcentagem de crimes ndo comunicados ou registrados pelas
instancias formais de controle. A realidade € que uma infima parcela dos crimes perpetrados
apenas chega a ser apenada, o que ndo chega a um por cento dos reais infratores.

O Estado vé€ a pena como uma fun¢do meramente retributiva, isto quer dizer que o
processo apenas tem por finalidade alcangar a repressao do delito perpetrado por meio da
punicao que o Estado realiza. Os danos sdo auferidos em abstrato, ndo considerando a vitima
em sua individualidade, o que proporciona, na maioria das vezes, politicas publicas injustas

que trata os desiguais de forma iguais. E neste sentido a critica de Howard Zehr (2008. p. 78):

A justica ¢ retratada como uma deusa vendada que segura uma balanca.
Portanto, seu foco esta na isonomia do processo, ndo nas circunstancias de
fato. O processo penal visa ignorar diferengas sociais, econdmicas e
politicas, procurando tratar todos os ofensores como se fossem iguais perante
a lei. Como o processo busca tratar os desiguais igualmente, as
desigualdades sociais e politicas existentes sdo ignoradas e mantidas. De
forma paradoxal, a justica acaba mantendo desigualdades em nome da
igualdade.

Desta forma, essencial ¢ a presenca ativa da vitima e seu possivel didlogo com o
agressor. No contexto histdrico o papel da vitima se modificou. Num primeiro momento, o
denominado pré-social, a figura da vitima era valorizada e os conflitos se resolviam por meio
da vinganca privada ilimitada. O segundo momento, o protojuridico, fora marcado também
pela vinganca privada, porém limitada pela proporcionalidade da vinganga em relagdo a
ofensa gerada, permanecendo ainda a vitima como protagonista. No terceiro momento, o da
judicializagdo do conflito, criou-se a figura do juiz que passou a ter como fungdo e
responsabilidade determinar o montante indenizatério do dano gerado pelo conflito,
ocorrendo desvalorizagdo da vitima. E neste ponto que se busca como contraponto o legado
deixado por Aristoteles, no qual entendeu ser impossivel quantificar o dano existente.

O principal objetivo aqui ¢ trazer para a discussdo o papel da vitima no conflito
penal, levando em conta os momentos de valorizacdo, de desvalorizacdo e o atual momento: o
do redescobrimento. Ana Sofia Schmidt de Oliveira (1999. p. 20.) discorreu que “As partes
diretamente envolvidas perdem o direito de buscar, por si, a solu¢ao do litigio; devem,
necessariamente, submeter-se a um poder exterior a elas que se reveste como poder judiciario
e poder politico”. Observa-se que, ainda hoje, ndo se leva em consideracdo o outro
componente da relacdo juridico-penal que é a vitima. Raffaella Pallamolla (2009, p. 46)

defende que:
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O direito penal esqueceu da vitima ao tratar apenas da “protecdo de bens
juridicos” desde o viés do castigo aquele que cometeu um delito, e
negligenciou o dano causado a vitima e a necessidade de reparagdo. Além do
direito penal, também o processo penal esqueceu da vitima ao deixa-la a
margem do processo e sem proteger seus direitos. Até mesmo a
criminologia esqueceu dela, pois tratou apenas do delinquente, num primeiro
momento, para depois passar a entender o delito como um fendmeno
relacional sem, entretanto, analisar a vitima da relacdo, restringindo-se,
apenas, a analise dos processos de criminalizagao.

Tem-se que a valorizagdo da vitima como sujeito essencial para o deslinde do feito
penal ¢ um importante tributo para a compreensdo da dindmica criminal e efetividade
jurisdicional. A vitima deve ser tratada de forma interdisciplinar, garantindo sua participagao
processual, tendo em vista sua adequada assisténcia e seu correto ressarcimento. Portanto, o
Estado deveria possibilitar a vitima uma maior ampliagdo do niimero de delitos que requerem
prévia representacdo da vitima e maior a eficacia do perdao, possibilitando a reclamacgdo de
responsabilidade civil no processo penal, a inclusdo da reparagdo como sangdao penal ¢ o
estabelecimento de procedimentos de cunho conciliatério, que evitem a imposi¢do de uma
pena (LARRAURI, 2001, p. 299-300).

Atualmente, ainda impera o fato de que o que importa ¢ a determinacao da culpa. As
partes, nos conflitos existentes, possuem o minimo contato possivel, garantindo uma postura
adversarial, presumindo que os interesses discutidos sejam irreconcilidveis. O Estado, neste
contexto, aparece como o fazedor de justica, perseguindo a punicao do infrator, assumindo
uma postura que deveria ser assumida pela vitima e ndo por um terceiro interventor. O Estado
passa a ser visto como a vitima do acontecimento, e, a verdadeira vitima some e ¢
sistematicamente excluida. Suas vontades e necessidades sdo visualmente ignoradas e sua
participagdo ¢ levada a zero. David Garland (2008, p. 316) sintetiza este processo a partir do

momento que:

Ao introduzir novas medidas de segregacdo punitiva, autoridade politicas
rotineiramente invocam os sentimentos das “vitimas” como fonte de apoio ¢
legitimidade. A necessidade de reduzir o sofrimento presente ou futuro da
vitima funciona, hoje em dia, como uma justificacdo geral para as medidas
de repressao penal; o imperativo politico de reagir ante os sentimentos das
vitimas agora serve para reforgar os sentimentos retributivos que
paulatinamente vém informando a legislacdo penal.

Assim, o que se busca na Justica Consensual Penal ¢ o contraposto do até aqui
vivenciado, proporcionando a vitima uma maior interagdo, possibilitando maior participacao

na resolu¢do dos conflitos penais, evitando uma vitimiza¢do secunddria. Luiz Rodriguez
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Manzanera (2010, p. 385-391) ao tratar sobre o assunto faz duas importantes observagdes. A
primeira refere-se a constatacao oriunda das pesquisas que apontam que a participacao ativa
da vitima leva a uma compreensao maior sobre a desnecessidade de elevadas penas para os
acusados. A segunda aponta que a maior participacdo da vitima no processo poderd expd-la
sobre vitimiza¢do, mas, a0 mesmo tempo permite a superagdo da sua marginalizagdo e o
exercicio de seus direitos.

Verifica-se que a valoriza¢ao da vitima no tratamento do crime nao resultaria num
retorno a vinganga privada, mas sim uma mudanga de paradigma, reorientando o sistema
penal, possibilitando uma maior compreensdo do fendmeno criminal, auxiliando tanto o
tratamento da vitima, sua reparagdo ¢ uma chance de ela debater com seu ofensor sobre a

ofensa sofrida.



101

CONSIDERACOES FINAIS

Desde o inicio desta pesquisa, a questdo da atualidade de Aristoteles no pensamento
juridico contemporaneo tem sido recorrente e reiteradamente afirmada. Quem ler a Etica a
Nicomaco ndo tem como ndo evidenciar, em seus enunciados, a exposi¢ao dos problemas que
afetam a sociedade no atual século, em especial, a ordem juridica penal que regra a sociedade
brasileira. Os vicios denunciados por Aristoteles ainda permanecem corroendo as relagdes
humanas. Inibem, ainda, desta forma, o florescimento de uma cultura voltada a valorizagao
das virtudes, dentre elas, a Justi¢a, tida como a virtude por exceléncia, na qual as demais
virtudes estdo inseridas. Inibem também a capacidade de exercer a cidadania como atividade
que surge da pratica das virtudes.

Nao ha como negar que a Justica, como poder instituido pelo Estado, tem sido
solapado em seus propositos. O Estado Moderno, ao monopolizar a fun¢do de regrar e, ao
mesmo tempo, a de julgar e punir, o tornou refém de interesses, muitas vezes, escusos €
distantes dos propdsitos para os quais foi erigido. O caso brasileiro tipifica bem esta situagao,
que se arrasta desde o Brasil-Colonia.

Ao encanar o ideal de um Razdo, cuja venda nos olhos tenta expressar a imagem de
uma atividade imparcial e indiferente aos interesses das partes, o ordenamento juridico
brasileiro fez dos postulados do positivismo juridico o seu fundamento teodrico e pratico.
Capturou a vontade das partes e esvaziou a autodeterminacdo como condi¢ao essencial para o
exercicio da composicdo dos conflitos. Assim reduziu as partes num jogo de baralho, de
cartas marcadas, por meio do monopolio da prestagdao jurisdicional, conduzida por pautas
seletivas e excludentes. Em nome de uma ordem gestada nos escombros do Poder
Constituido, sob o manto de uma racionalidade enviesada pelos interesses de classe, o sujeito
de Direito tem se transformado no objeto do proprio Direito. Este ¢ o retrato do sistema
carcerario brasileiro, cuja funcao tem sido de enjaular e de animalizar pessoas, arrancando-as
do convivio social.

Pessoas, muitas delas, que poderiam estar em pleno exercicio de sua potencialidade
existencial no meio social, estdio condenadas como gado marcado para morte. O que se
evidencia ¢ um descompasso entre a legislacdo e a realidade. A situagdo atual do sistema
penitenciario ¢ marcada, em grande parte, por maus-tratos, condi¢des precarias, superlotacao,
violéncia, entre outros, caracterizando um sistema ‘“falido”, distante de efetivar uma
transformagdo na vida do agressor e da vitima, posto que, € a partir do direito de punir, que a

vitima espera que a justica se concretize.
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Ainda bem que os funestos resultados de uma ordem penal t€ém despertado
motivacdes de questionamentos e aumentado o interesse pela busca de alternativas. Neste
rastro de motivagdes, encontramos a espago aberto para a Justica Consensual Penal por meio
dos Juizados Especiais. Porém, ainda o espago tem sido restrito. As limitagdes determinadas
pelo atual sistema legal tém reduzido a pratica do consenso aos crimes de baixo potencial
ofensivo e excluido uma consideravel parcela daqueles que poderiam ser contemplados, sem
prejuizo a ordem social, pela capacidade de autodeterminagdo das partes, vitima e agressor, na
composicao dos conflitos.

Sem afastar a efetiva participacdo do Estado, por meio das praticas de mediagdo e
conciliagdo, a luz dos postulados de Aristételes, esculpidos em Etica a Nicomaco, ¢ possivel
pensar na efetivagdao de uma conduta judiciaria que seja capaz de valorizar o enorme potencial
humano de exercer a Justiga através da autocomposi¢ao dos conflitos. Seria até possivel
pensar numa legislacdo que contemplasse a possibilidade do consenso penal em crimes fora
da lista dos considerados de baixo potencial ofensivo. Uma vez que a vitima pode se
expressar de forma plena, por meio do uso de suas faculdades mentais, nao haveria o porqué
do Estado, estar intervindo na composi¢do do conflito. Bastaria a sua presenca garantindo a
legitimidade e a legalidade dos resultados da composi¢ao.

E neste ar de insatisfagio ¢ mudancas urgentes do atual sistema penal e carcerario
que se pode pensar a maximizacao da pratica do consenso penal. Basta, pra isto, comegar com
a revisdo das regras estanques, de natureza estatal e formal, no intuito de ampliar a
participagdo da vitima na composi¢do da lide. Esta amplia¢do da participagdo da vitima deve
ser feita com a intermediacdo de um representante do Estado. Com isto se garante, de um
lado, a efetivagdo da justiga participativa e consensual, com base nos ideais preconizados pela
ética aristotélica, e, de outro, a interven¢do minima de um Estado fundado nos principios
democraticos.

Trata-se de um modelo penal capaz de colocar as partes do conflito e o Estado num
ponto de equilibrio na composicao da lide. Entende-se por equilibrio a relacao que preserva o
exercicio de um Direito autdnomo, que se encontra na propria disposicdo das pessoas na
busca do justo e do bem, e do Estado (heteronomo), como espaco do bem comum. Assim
temos aquilo que Aristoteles denominou justa medida, ou seja, o meio-termo de dois polos
antagdnicos. De um lado, temos a possibilidade da efetivagao de uma conduta ética das partes
envolvidas no conflito, com a disposi¢ao para o justo, o bem e a felicidade, e, de outro, o
Estado, aquele que existe para garantir também o espaco social como lugar apropriado para o

desenvolvimento das potencialidades humanas por meio das praticas das virtudes.
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E importante lembrar que a Constitui¢do Federal em vigor, principalmente no art. 5°,
XXXV, esta estruturada, e, ordenada em principios e regras, que abrem leques para novos
meios de solucao de conflitos a medida que valoriza o conceito de cidadania. Nela, ou seja, na
Constituicdo Federal, a ideia de Estado se limita as fungdes garantidoras dos Direitos
Fundamentais dos cidaddos, por meio de gestdes que preservem a dignidade humana,
independentemente das circunstancias. Afinal, trata-se de gestdes que devem preservar a
distingdo ente pessoa humana e atos.

Portanto, ndo se pode confundir o agressor com seus atos praticados no processo de
punicdo. Referimo-nos ao Direito Penal do fato e ndo do autor. O que se condena ¢ o crime
cometido e ndo a pessoa humana. Esta deve ser preservada como sujeito de Direitos. Eis ai a
base da Justica Penal Restaurativa, em oposi¢do e negacdo ao sistema penal retributivo-
punitivo. Para isto, acredita-se, o estudo da “Etica a Nicdmaco” apresenta-se atual e aplicavel
a atual realidade social brasileira, na medida em que se busca a consolida¢dao da democracia.

Assim, numa sociedade de Estado Democratico, o ius puniendi ndo deve recepcionar
atos discricionarios nem se pautar por estados emocionais. Ao contrario, deve-se pautar pelo
Direito da razdo, ou seja, aquele que se firma a partir dos pressupostos de que o Estado ¢ a
propria racionalidade da sociedade e, como tal, sdo inadmissiveis as praticas discriciondrias,
seja para atos de menor potencial ofensivo ou até mesmo de grave potencial ofensivo.

Neste contexto, a presenca do legado de Aristoteles, no campo da Etica e do Direito é
de suma importincia no pensamento contemporaneo. Os conceitos de justica, virtude
completa, justo proporcional, meio-termo, felicidade, bom senso e da correcdo, podem se
apresentar como elementos teoricos e praticos na busca de alternativas viaveis ao atual
modelo punitivo ineficaz e excludente. Importante destacar, também, que ndo se parte de uma
proposta abolicionista. Ela se funda nos pressupostos do Direito Penal Minimo, ressaltando-se
os aspectos dinamicos e preventivos. Como foco deste contexto, temos o ideal da ampliacao
da participagdo do agressor e da vitima na composi¢do penal. Como nao ha, conforme
Aristoteles, uma relagdo direta entre o delito e a pena, abre-se espago para consenso penal
como instrumento de efetividade do processo penal no ordenamento juridico brasileiro,
aplicando-se a minima intervencao do Estado.

Enfim, valoriza-se a ideia de que a vitima ¢ importante instancia de controle para
uma nova linguagem de um procedimento processual flexivel, que incentive o didlogo ¢ a
participacgdo efetiva das partes na resolugao do conflito penal. Propde-se algo em substituicao

aos atos processuais, que se pautam por padrdoes de formalidade ou de mera puni¢do do
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acusado. Busca-se, deste modo, na Justica Consensual Penal o contraposto do até aqui
vivenciado, que ¢ a exclusdo da vitima na resolugdo dos conflitos.

Defende-se sim, revisdo a atual legislacdo processual. Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995); Codigo de Transito Brasileiro (Lei n.
9.605 de 12 de fevereiro de 1998); Juizados Especiais Civeis e Criminais no dmbito da Justica
Federal (Lei n. 10.259 de 12 de julho de 2001); Juizados Especiais Criminais, no ambito da
Justica Estadual e da Justica Federal (Lei n. 11.313 de 28 de junho de 2006); novo conceito de
infracdo de menor potencial ofensivo e alteragdes no regime de continéncia de delitos (Lei n.
11.343 de 23 de agosto de 2006) e a proposta de modificagdo da Lei n. 9.099/95: o Projeto de
Lei n. 7.308/2006) com a ampliagcdo do rol consensual brasileiro, dando maior participacao da
vitima como sujeito de Direitos, na composi¢cdo da lide e a busca por solugdes, que atendam
melhor aos interesses da sociedade, da vitima e do autor do fato, por conseguinte, um
instrumento importante para conferir ao processo penal maior efetividade e visando que o
acordo ndo seja mecanismo de violagdo de direitos.

Assim, o consenso € possivel e desejavel. Acreditamos que essa mudanga seja ideal
para superar discussoes atuais sobre a aplicagdo de pena sem discussdo de culpabilidade e que
a expansdo de acordos para delitos de média gravidade poderia acontecer por um
procedimento abreviado. Por fim, ressalta-se que os acordos ndo devem ser ampliados apenas
com o intuito de diminuir a carga de trabalho do Poder Judiciario. Devem-se haver profundas
mudangas estruturais no ordenamento juridico, vez que para que haja a efetividade da justica
consensual hd de haver mudangas em aspectos sociais, econdmicos e culturais. Desta forma, a

justica consensual visa construir um sistema penal mais humano, democratico e efetivo.
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