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A PHRONESIS ARISTOTELICA, A EQUIDADE E A ATIVIDADE
DO JUIZ NA RACIONALIDADE DO DISCURSO PROCESSUAL

Elaine Noronha Nassif*

A grande questdo do direito hoje éasuaintegracao com arealizacdo dajustica. Sabemos
queumalei pode ser aplicadade modo justo ou de modo injusto, independentemente do seu grau
abstrato de justeza, posto que esta abstragdo ndo capta meandros de um caso concreto.

Antes a justica ndo era um problema do direito, era um problema moral. O juiz,
escravo dalei, limitava-se a aplica-la sem questionamento sobre seus resultados, se justos ou
injustos. O juiz ndo deviase preocupar em discernir ojusto doinjusto. A idéiakel senianade que
€ justo é o que € lega se torna insuficiente quando abordamos a questdo da justica na
interpretacdo e aplicacdo dalei.

Assim, ndo basta saber a lei e aplicala literalmente para ser justo. Também com
outros ramos do conhecimento humano é assim. Podemos, por exemplo, nosformar em medicina,
conhecer as doencgas e 0s remédios, mas isso ndo basta para curar o doente. A aplicacdo da
medicacéo adequada, de forma adequada, é o que revela a sabedoria prética do médico, seu
discernimento entre 0 que € bom e o que é ruim para o paciente.

Para o juizumaoutrarealidade se apresenta, qual segja, adajudicializacdo das questdes
politicas e sociais de uma sociedade, 0 que torna muito mais comprometedora, ou seja, de um
nivel de responsabilidade pessoal muito maior, aatividade de aplicacdo dasleis, poisos efeitos
de uma decisdo podem assumir propor¢des nunca antes imaginadas, pois o Poder Judiciario
estava preparado para resolver questes individuais, e ndo macroquestdes.

Além disso, asleis, apesar de serem muitas e crescerem de modo exorbitante, tanto
em gquantidade quanto no que tange ao al cance de situagdes praticas, jamai s conseguem prever
todos os fatos que acontecem na vida real. O juiz trabalha o tempo todo com colisbes ou
lacunas, pois o ordenamento juridico € aberto, o que significa que ele ndo consegue prever
todas as situacdes féticas possiveis.
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Mesmo quando prevéem o fato juridico futuro, as leis sdo abstratas e genéricas, de
tal forma que se o juiz ndo leva em consideracdo esse caréter genérico dalei, e ndo ameniza
seu rigor com os elementos oferecidos pelo caso concreto, ele certamente aplicara a lei de
maneirainjusta.

Se o0 ordenamento € aberto e genérico, logo alei € o que o juiz diz que ela é. Mas
persiste a questdo: 0 que um juiz deve fazer para ser justo? Esta pergunta torna necessario o
estudo e desenvolvimento de umateoriadajustica

Para a abordagem deste tema, encontramos na Eticaa Nicdmaco, de Aristételes, em
especia nos livros quinto e sexto, os fundamentos para um entendimento sobre a justica, ou
melhor, umateoriadajustica.

Aristételes parte daidéia de que o que se espera de um homem justo é que ele ajade
formajusta. O que se esperado juiz € umasentencajusta. O que se esperadajusticaé que ela
facajustica. Mas 0 que € ser justo? O que é possivel o juiz fazer para sentenciar com justica
nos casos dificeis? A justica pode ser abandonada em nome darealizacéo do direito?

Na teoria da justica de Aristételes, o justo é o proporcional e o injusto, o que vai
contrao proporcional. O justo € um meio termo entre o ser justo e 0 ser injusto, poisajusticaso
€ invocada em meio a uma situagdo injusta.

A justica é a disposicdo em virtude da qual os homens praticam o que € justo. Esta
disposicdo para praticar 0 justo € um estado de animo em potencial e quando se rediza a
disposicado, ou seja, quando um homem transforma essa disposicdo em ato. Transformar a
disposicdo em ato érealizar o discernimento entre o que € bom e o que ndo €, e é assim que um
homem se mostra justo.

A justica é invocada quando uma situacdo de injusticavem atona. A justica € uma
idéialigadaaidéiadeinjustica.

Se para falar de justica precisamos falar de injustica, para ser justos precisamos
saber 0 que € ser injusto. Entdo, o que é ser injusto? Para Aristoteles, ha trés modos de ser
injusto: quando se viola a lei; quando se toma mais do que devido e quando se falta com a
igualdade. Estando ligadaainjustica, vemos nestestrés modos de ser injustos, apalavra“justica’.
No primeiro modo, “cumprir alei”, esta ajustica no sentido universal. No segundo e terceiro
modos, esta a justica na sua acepcao particular.

Com efeito, parece-nos mais facilmente injusto o homem que transgride a lei. Que
lei? A lei, como vistapor Aristételes, ou sgja, umaregradescritiva, maisque umaregraprescritiva;
em outras palavras, alei é antes recol hida da comunidade do que formulada por ela. Portanto,
tanto o conceito dejustica quanto o conceito delei estdo rel acionados aum determinado meio,
uma determinada comunidade, cultura ou valor cultuado por essa comunidade.

Tanto é assim que Aristoteles destaca que uma pessoa injusta pode cometer,
acidentalmente, uma agdo justa, e vice-versa. Uma pessoa pode agir injustamente sem ser por
issoinjusta.

Cada acdo injusta corresponde, em regra, a uma classe determinada de vicios, por
exemplo, o abandono do companheiro estaligado acovardia; os maus-tratos estéo ligados aira.
Asaglesjustas, por outro lado, correspondem aumaclasse de virtudes, tais como a prudéncia,
atemperancae acoragem. Estastrés virtudes, somadas ajustica, constituem as quatro virtudes
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cardeais. Para Comte Sponville (1985):

“Das quatro virtudes cardeais, a justica € sem davida a Unica que é
absolutamente boa. A prudéncia, a temperanca ou a coragem sO Sao
virtudes a servi¢o do bem, ou relativamente a valores — por exemplo, a
justica — que as superam ou as motivam. A servico do mal ou da
injustica, prudéncia, temperanga e coragem nao seriam virtudes, mas
simples talentos ou qualidades do espirito ou do temperamento.”

A justica, portanto, € uma virtude que como toda virtude pode e deve ser adquiridae
desenvolvida pelo homem. Esse desenvolvimento da virtude é mais facil quando a pessoa
convive num meio justo, com pessoas justas. Sendo umavirtude reconhecida por todos, e sendo
ajustica uma virtude, quando uma pessoa € justa para uma comunidade, ela ndo € justa aos
olhosde um einjustaaos olhosde outra. Elaéjustaparatodos os que vivem nestacomunidade.

O pior homem seriaassim aquel e que usa de maldade para com seus amigos e familia
e possivelmente até consigo mesmo, e 0 melhor homem seria 0 que usa da virtude para com os
outros, o que édificil defazer. Assim, umapessoapode ser justaaosolhosdalei masinjustapara
COM 0S Seus Ou para consigo mesma. Existe, pois, um modo particular de ser injusto que € uma
parte do modo total de ser injusto. O modo total de ser injusto consistiriaem transgredir alei.

Voltando ajusticano sentido universal, se o transgressor dalei éinjusto, aquele quea
cumpre € uma pessoa justa. Mas o que alei ordena que ele cumpra? A lei ordena um quadro
vago e abstrato de condutas gerais, de acBes que devem ser seguidas. Portanto, se ndo se
atenta para esta caracteristica abstrata, corre-se o risco de errar no cumprimento da lei, ou
sgja, a0 invés de realizar virtudes éticas corre-se 0 risco de realizar seu desvirtuamento, a
entregaao proprio vicio que elarepeliu.

Entdo cumpre perguntar o que é aplicar uma lei de forma justa? A resposta de
Aristételes a essa questdo esta em praticar a eqliidade. A eqiiidade € ajustica ndo segundo a
lei, mas sim como um corretivo dajusticalegal. E que sendo alei uma disposicio genéricae
abstrata, suaaplicacdo sem a consideracao dos el ementos especificos do caso concreto levaria
aumaaplicacao rigida, porém, injusta.

Umaaplicacdo flexivel dalel consiste em proceder asubsuncéo dofato alei, e depois
dos fundamentos dessa lei ao fato, de modo a se conseguir a téo desejada proporcionalidade,
caracteristica da justica. Uma forma de se chegar ao meio-termo, a realizacdo da prudéncia,
da sabedoria prética, do discernimento, enfim, da phronesis.

Chegamos portanto ao conceito de phronesis, que conforme ensina Galuppo (2001)
“pode ser traduzida por prudéncia ou por sabedoria prética, mas que talvez melhor se traduza
por discernimento.” O mesmo autor, referindo-se ao livro 1V da EticaaNicomaco, ressaltaque
“Toda virtude, inclusive a justica (virtude ética) e a propria phrénesis (virtude dianoética), é
também uma disposic¢éo. O termo disposi¢ao significa umatendéncia, que pode ser umahéxis
ou segja, um habito ou disposi¢do permanente e estavel, que funcionacomo principio proximo de
uma agao posta sob o senhorio do agente e que exprime sua autarkéia, no sentido de uma
maneirade ser, umaatitude habitual ou poténciaparaagir, que produzirano agente umasegun-
danatureza, e que pode ser identificada como causaimediata da acéo e, mais especificamente,
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do modo de agir do agente”.

Devemos aqui abrir um paréntese para explicar o que Aristételes quis dizer com
“umasegundanatureza’ . E que para Aristoteles, existe um lugar natural em que acoisaémais
coisa. Ele fala que ninguém nasce homem. A humanidade é uma segunda natureza, que €
produzida pelo habito. Os outros seres estdo aprisionados a sua primeira natureza.

A eudaimonia, assim, € um termo grego que significa a realizacéo plena do ser
humano, e em que lugar esse homem é mais homem. Ele € um animal politico e por isso tende
aserealizar navidapolitica, napdlis, que ndo significacidade, masatividade politica. Aristoteles
usa outra palavra para significar pdlis, que é Autarkéia, que é a liberdade para decidir sobre
seu futuro. Nesse sentido, ninguém que morre jovem foi feliz porque ndo se realizou, ndo
chegou a ser homem, arealizar sua prépriafinalidade.

Feito este paréntese, voltemos a phronesis, para dizer que ela tem relagdo com a
equidade na medida em que se relaciona com as coisas singulares, ou sgja, €la se volta para
umasituacao, buscando umasol ucéo adequada paraaquel asituacdo, realizando, destamaneira,
aeguidade, ou sgja, 0 que alei manda, orienta, para aquela dada situacéo.

A justicado juizo € o discernimento entre o justo e o injusto. Todavia, ajustica que
buscamos é ajustica politica. Por isso importa saber que, além do transgressor dalei, haoutros
dois tipos de pessoa injusta: a que toma para si mais do que Ihe é devido e a que faltacom a
igualdade. Essas duas acepcdes acabam se identificando de alguma forma, pois redizar a
igual dade é, exatamente, tomar o que lhe é devido. Para entender estas formas devemos consi-
derar que Aristotel es distingue duas categorias de justica, ambastendo por referénciaarelacdo
com o préximo. Uma € a categoria da justica distributiva e a outra € a categoria da justica
corretiva. A diferencaprimevaentre elas € o fato de que arelagéo, naprimeira, € proporcional
geométrica e na segunda, proporcional aritmética.

A justica corretiva é a busca de um meio-termo entre a perda e o ganho, de modo a
evitar os extremos: umagrande perdaou um grande ganho. A justicadistributivando se baseia
em perdas e ganhos, mas em trocas. Para tanto é necessario medir as coisas a fim de igual &
laseassim permitir astrocas e estabel ecer aigual dade de distribui¢do de bens numadeterminada
comunidade. Ai entra a funcdo da moeda, que é ade igualar as coisas.

Todas as coisas que s intercambivei s precisam ser comparadas de algumamaneira
afim de seigualarem as trocas. Isto veio a ser feito pela moeda. O dinheiro, como qualquer
mercadoria, ndo tem sempre 0 mesmo valor. Assim, a moeda iguala as coisas tornando-as
comensuraveis. Nem haveriasociedade se ndo tivessetroca, nem trocase ndo tivesse aigualdade,
nem igualdade se ndo houvesse comensurabilidade. Assim, a “justica como reciprocidade” é
uma espécie dejusticadistributivavol untéria, poistem por iniciativaaacao das proprias pessoas
da comunidade.

Aristétel esidentificou também a“ justica como reciprocidade”, tal como afirmavam
0s pitagoricos, ou seja, como gratidao: procurar devolver proporcional mente tudo o que recebeu.

A justica do chefe de familia e do padre ndo é a mesma do que a dos governantes,
aindaque semelhante. A justicafundadaem convencgao e na utilidade é semel hante as medidas:
as medidas de vinho e do trigo ndo sdo iguais em todas as partes, sendo maiores onde se
compra e menores onde se vende.
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Aindana“ EticaaNicomaco” (1999), lemos que é proprio do homem prudente, discernir
sobre o que é bom para ele mesmo viver bem em geral. Ou sgja, discernir aquela sorte de
coisas que conduzem avidafeliz. Aqueles aquem chamamos prudentes cal culam com justeza,
e também, prudente, € o homem reflectivo.

Hannah Arendt (1999) distinguiu entre acdo, obra e trabalho, 0 que corresponderia
dizer que a agcdo tem a ver com a agdo politica. O trabalho, traduzido por labor, seria uma
atividade continua e sem fim. Enquanto a acdo tem ligacdo com a liberdade, o trabalho tem
ligacdo com a necessidade. A autora ensina que:

“As trés atividades e suas respectivas condicoes tém intima relagdo com
as condi¢Bes mais gerais da existéncia humana: o nascimento e a morte,
a natalidade e a mortalidade. O labor assegura ndo apenas a
sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. O trabalho e seu
produto, o artefato humano, emprestam certa permanéncia e durabilidade
a futilidade da vida mortal e ao carater efémero do tempo humano. A
acdo, na medida em que se empenha em fundar e preservar corpos politicos,
cria a condicdo para a lembranca, ou sga, para a historia.”

Parao homem ser livre e se dedicar ao 4cio, este entendido como atividade filosofica
ou politica, deve haver quem produza paraasuasobrevivéncia. Entéo parao homem existir na
polis ele existe antes naquilo que se chamou oikia, que é a casa, o local onde se produzem os
mei os de sobrevivéncia. Jaaobra, ao contrario do trabal ho (Iabor), tem finalidade. Por exemplo,
0 artesdo que produz uma cadeirarealizaumaobra, poisviolenta, transformaanatureza, atera
afuncéo natural das coisas.

E por que estamos falando disso? Porque a prudéncia se localiza no campo da acéo,
da préxis. Elando tem a ver com ateoria, mas com a prética. N&o € uma ciéncia, nem é uma
arte. E uma prética.

Verificamosisso porque a porcao tedrica, abstrata e genéricada aplicacédo do direito
éalei. Estapoderegular um monte de coisas, mas elanado tem como regular asituagcdo, o meio,
as circunstancias nas quais os fatos previstos poderiam ocorrer. Assim, a adequagdo desta
previsdo abstrata ao fato concreto esta em levar em conta as circunstancias especificas.

A flexibilizacdo na aplicacdo, para 0 mais ou para 0 menos, estara ligada a versao
sobre tais circunstancias, jamais previstas. Esta versao é produzida por argumentos que se
desenvolvem de forma mutante, posteriormente aos acontecimentos em julgamento, e buscam
acompreensao do ocorrido, umacompreensao suficiente persuasivapara o meio social no qual
deverd ser exposta.

Barros (1998), que adota a teoria tridimensional do Direito, formulada por Miguel
Reale, dissertando sobre a razoabilidade da decisdo judicial, conclui, sinteticamente, que a
proposi ¢ao normativaé umaestrutural 6gica que corresponde aumaformal 6gicade argumento,
havendo uma integracdo entre forma |6gica (proposi¢éo normativa) e argumentacao, pois o
pensamento |6gico € complementar ao pensamento argumentativo. O resultado dessa
complementariedade se traduz nainstrumentalidade do pensamento |6gi co para o pensamento
argumentativo, sendo que ainterpretacéo e acriagéo do Direito se enriquecem com autilizacéo
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integrada entre | 6gi ca dedntica (I6gicajuridica) e argumentagao juridica. Esse enriquecimento
se manifesta através do know-how proporcionado pelo instrumental |6gico que viabiliza a
verificagdo daracionalidade dosraciocinios argumentativos, revelando asuaestruturae gerando
regras que possam nortear o discurso juridico dial gico.

N&o setrata, pois, aargumentacdo, de um procedimento meramente retérico. Significa
que vence o que argumenta melhor, e 0 melhor argumento ndo existe ontologicamente. Ele se
revela um argumento melhor na medida em que resiste melhor, na medida em que responde
melhor ao argumento da parte adversa.

Esta questéo nos reportanovamente ao que Aristétel es no disse sobre a eqliidade, ou
seja, najusticando como aquilo que dispbe alei, mas ajustica segundo a equiidade que dela se
extrai, ajusticacomo um corretivo dalei, ou melhor do seu caréter abstrato, genérico, rigoroso
einsensivel as circunstancias materiais dos acontecimentos nela previstos.

E tudo o que foi dito nos conduz a repensar o Direito como ciéncia. Sera ele uma
ciéncia? A duvida que se coloca é bastante oportuna pois se o Direito quiser ser uma ciéncia
terd de realizar muitas injusticas, aplicando a mesma férmula a situagdes completamente
diferentes, ja que tera de aplicar objetivamente alei sem se importar com sua adequacao as
situacBes, ao contexto.

N&o se pretende aqui abordar a questéo do Direito como ciéncia, mas estaéagrande
pergunta que fica em aberto quando pensamos no brocardo dura lex, sed lex, em que a
cegueira da justica ndo estaria relacionada com uma compensagdo sensitiva da audi¢cdo, mas
sim aumatotal auséncia de um dos sentidos, sem compensacoes.
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