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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Prefacio GT — Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacdo e do Realismo
Juridico — IV encontro virtual do CONPEDI 13.11.21

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito — CONPEDI -, por meio de
proficuos Encontros semestrais propiciam a disseminacdo de pesquisas, enriguecendo o
conhecimento em variadas areas dos saberes. A sua abrangéncia nacional e internacional
alcanca inumeros territérios, culturas diversificadas, enriquecendo o ambito da Ciéncia
Juridica e suainterface com as demais Ciéncias Humanas e Sociais.

O Grupo de Trabalho “GT Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do
Realismo Juridico”, formado no IV Encontro Virtual do CONPEDI, o qual se realizou
totalmente on-line, em razdo do cumprimento das medidas de distanciamento social
decorrentes da pandemia de Covid 19 (Sars-Cov2), ocorreu no dia 13 de novembro de 2021.

Todos os textos, produzidos em forma de artigos cientificos, apresentados por seus

respectivos autores e coautores no “Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da

Argumentacdo e do Realismo Juridico”, justificam a atualidade e relevancia dos tradicionais
Encontros do CONPEDI e dos Grupos de Trabal hos formados - enquanto espaco de reflexbes
e debates que divulgam temas juridicos e sua interface com as dinémicas sociais, politicas,
ambientais e culturais contemporaneas. Constatou-se verdadeira interacdo dialética e

ininterrupta dessas areas com o Direito.

As exposicOes realizadas no “GT Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da
Argumentacdo e do Realismo Juridico”, propiciaram olhares transdisciplinares ao desafiarem
ricas reflexdes envolventes das teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacdo e
do Realismo Juridico, todas elas perpassando por ambitos essenciais da construcdo do saber
juridico contemporaneo.

As abordagens epistemol égicas trazidas pelos pesquisadores expositores, ap renovarem as
reflexdes, favorecendo reinterpretacdes de teorias cientificas e teméticas conflitantes,
regionais e globais, desafiaram doutrinas e teorias cléssicas e contemporaneas, entre outras as
de Richard Posner, John Rawls, Amartya Sem, Amy Allen e Claudia L eeb.



A partir das teméticas refletidas foram desenvolvidos verticalizados debates, durante o GT,
readlizando a desejada interacdo e integracdo das pesquisas e dos pesquisadores,
demonstrando convergéncia entre os temas abordados e as linhas de pesquisas do grupo de
trabal ho.

Nesse sentido, os artigos expostos e debatidos no GT trouxeram a baila a necessidade de se
adotar visdo transdisiciplinar das complexidades dos saberes, de maneira a facilitar os
didlogos entre os ambitos refletidos. A expansdo do escopo das teorias e doutrinas trazidas
aos debates, imiscuindo-se nos desafios do ambito juridico - na busca de respostas e solucdes
atualizadas e compativeis com as realidades contemporéneas -, mostraram as
vulnerabilidades ambientais e humanas, expostas nas sociedades, que vivem tempos de crises
sanitéria, econdbmica, ambiental, ética, social e politica.

Por derradeiro, imperiosa € a contatagéo de que as pesquisas expostas no “GT Teorias da
Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacdo e do Realismo Juridico”, estabeleceram
didlogos originais, ricos e atualizados envolventes das teorias, entre outras, da Justica, do
Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do Realismo Juridico, proporcionando discussbes
transdisciplinares, além de propostas de solugdes juridicas inovadoras aos conflitos expostos
pel os expositores.

Com satisfacdo, respeito e carinho, os coordenadores do GT convidam os leitores a
conhecerem e desfrutarem do teor integral dos artigos agui agrupados, desgjando a todos uma
suave e proficua leitura, a0 mesmo tempo em que agradecem a honra e a alegria de terem
coordenado as reflexdes e os debates promovidos pelos pesquisadores, todos extremamente
qualificados e conhecedores dos temas trazidos as exposi ¢oes.

13 de Novembro de 2021.

Profa. Dra. ReginaVeraVillas Boas - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo

Prof. Dr. José Alcebiades Oliveira Jinior — Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do alto Uruguai e das Missoes

Prof. Dr. Orlando Luiz Zanon Janior — Universidade do Vale do Itgjai



UM ENSAIO PARA O ACESSO A JUSTICA A PARTIR DASDI MENSOES
POSSIVEISPARA SUA CONCRETA EFETIVACAO

A ESSAY FOR ACCESSTO JUSTICE FROM THE POSSIBLE DIMENSIONS FOR
ITSCONCRETE EFFECTIVENESS

Hamilton da Cunha lribure Junior 1
Douglasde Morais Silva 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo central realizar andlise acerca da possibilidade de atingir-
se ajustica social a partir da imposicdo de um sistema de normas juridicas, tendo como

premissa as bases conceituais da Teoria da Justica. Para tanto, adota-se a metodologia

analitica documental dedutiva. Uma conclusdo possivel é a de que a elaboracéo de umateoria
gue justifique a concretizacdo da justica na ordem social parte de uma ramificada teia

conceitual que esbarra na dificuldade de dimensionar elementos como equidade e bem social.

Alguns dos principais pensamentos das escolas classicas sdo fundamentais para que se tenha
éxito nessa miss&o.

Palavr as-chave: Justica, Acesso, Efetivacéo, Dimensdes, Direito

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this article is to analyze the possibility of achieving social justice
through the imposition of a system of legal norms, based on the conceptual bases of the
Theory of Justice. For this, the deductive document analytical methodology is adopted. A
possible conclusion is that the elaboration of a theory that justifies the implementation of
justice in the social order starts from aramified conceptual web that bumps into the difficulty
of dimensioning elements such as equity and social good. Some of the main thoughts of the
classical schools are fundamental for this mission to be successful.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Justice, Access, Effectuation, Dimensions, Law

1 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Docente da Graduagdo e do PPGD, da Faculdade de Direito do Sul
de Minas. Lider Cientifico do Grupo Pesquisas CNPq SAPERE AUDE. Advogado.

2 Bacharelando em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Integrante do Grupo de Pesguisas CNPg
SAPERE AUDE. Historiador Arquivo Nacional. Coordenador do Grupo Resgate Historico de Bueno Brandao
IMG.
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1. INTRODUCAO

Intriga a questdo do acesso a Justica em meio a tantas violagdes de direitos e garantias
fundamentais, além das prerrogativas dos operadores juridicos, notadamente os advogados.
Compreender 0os mecanismos e parametros utilizados para se conceber “direito” e “justica”
pode propiciar instrumental habil para que se conclua se 0 combalido “acesso”, aqui trazido,
possa ser efetivado qualitativamente e ndo apenas em numeros e estatisticas, estes que
canalizam a equivocadas conclusfes. Nisso reside a problemética central da presente
investigac&o cientifica.

E factivel asseverar que seres racionais e irracionais estejam ligados a nog&o do bem, a
medida que a natureza é harménica e proporciona o equilibrio a todo e qualquer objeto ou ser
vivente. E, portanto, indissociavel o contetido da busca do bem através do que pode ser
entendido por justo. E nas hastes de uma sociedade regrada por normas de conduta, o direito
intercepta a nocao de justica.

Destarte, as dimensdes consideradas para 0 que se tem por ideal de justica traz
consequéncias importantes na forma pela qual se concebe a estrutura de uma Carta
Constitucional num Estado Democratico de Direito. Exemplo disso é a construgdo do
denominado Bloco de Constitucionalidade, minimo existencial dos Direitos e das Garantias
Fundamentais que arrimam os Direitos Individuais numa determinada sociedade.

Em todas as linhas de pesquisa ora desenvolvidas percebe-se a unanimidade na questéo
de procurar-se caracterizar o direito a partir de uma concep¢do do que venha a ser Justica. A
par de toda a gama de implicancias conceituais, no presente invoca-se uma abordagem para
caracterizar alguns dos diversos critérios que sdo empregados para entender a possibilidade de
se fazer atingir a justica tendo como ponto de partida a incidéncia de um sistema juridico. A
seguir algumas dessas consideracdes de relevo nesse talante.

Em regra, cada escola filosofica adota uma natureza para o direito. Portanto, de plano,
pode-se assumir a ideia de que é variavel a natureza do direito. No entanto, sem incorrer em
impropriedades, destacam-se 0s historicistas, para os quais o direito é um fenémeno
historicamente determinado — vertente que tem na Teoria de SAVIGNY sua concatenacgdo e 0s
naturalistas, segundo os quais o direito é um fendbmeno natural, empiricamente observavel —
sob a inspiragéo do pensamento de RUDOLF VON JHERING.

Ainda contribuiram, de modo significante, para o estudo da natureza do direito 0s
positivistas, que vislumbraram o direito como uma condicdo altamente formal de certas

atividades humanas, ao esboc¢o da Teoria de KELSEN; os tedlogos, para os quais o direito segue
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uma orientagdo divina, apta a regular a convivéncia entre 0os homens e 0 entre estes e 0 meio
em que vivem — destacando-se a Teoria de CATHEREIN; os culturalistas, abracando o direito
como um fendmeno da cultura, um produto humano, resultante da experiéncia do homem na
sua convivéncia, vertente expressa nos pensamentos do Professor MIGUEL REALE e, ainda,
os formalistas, seguidores do entendimento que o direito perfaz uma categoria transcendental
da experiéncia humana, teoria albergada no pensamento de STAMMLER.

Seja, portanto, o direito entendido como uma forma do querer tomado como um
conceito teleoldgico, o qual opta por fins e a eles subordina meios ou como um bem cultural —
uma vinculagéo bilateral-atributiva da conduta humana para a realizagéo ordenada dos valores
da convivéncia, havendo sempre no direito uma exigéncia axioldgica —, certo se tem que a partir
de sua concepcdo pode-se construir ideais como o0s sistemas de garantias fundamentais.

Ademais, pode ser entendido que o problema que envolve a natureza do direito
encontrar-se fora do ambito da ciéncia juridica, sendo necessario realizar um aporte acerca do
que seja a “expressdo linguistica”. Os significados que podem tomar expressdes diferentes
podem conduzir a caminhos distintos e tornar a interpretacdo relativa em conformidade com o
que se esteja almejando.

Demonstrando essa forma de conceber o direito, tem-se que

toda expressao linguistica possui um significado expressivo, que é a manifestagao ou
sintoma de algo. Isto quer dizer que como um elo num todo psicofisico, a expressao
se refere aquela experiéncia que Ihe deu origem. N&o importa o que eu diga, minha
expressdo tem que ter sido causada por circunstancias emotivo-volitivas que me
impeliram a em expressar, um impulso para comunicar ideias aos outros ou uma
emocdo que espontaneamente requer expressdo. Certas expressGes linguisticas
possuem, adicionalmente, um significado representativo, quer dizer, a expressao

indica, simboliza ou representa um estado de coisas. Ndo se trata de uma relacéo
causal, mas légica (ROSS, 2003, p. 29).

Desse modo, das expressdes linguisticas existentes, quais sejam, expressdes de assercao
(com significado representativo), exclamagdes (sem significado representativo e sem intencao
de exercer influéncia) e diretivas (sem significado representativo, mas com intencao de exercer
influéncia), somente as Gltimas aduzem as ora¢@es encontradas nas regras juridicas utilizadas
para a formacao de um conjunto de direitos e de garantias juridicas.

A regra juridica ndo é verdadeira nem falsa; é, portanto, diretiva, porque, complementa,
as leis ndo sdo promulgadas a fim de comunicar verdades teéricas, mas sim a fim de
dirigir as pessoas — tanto juizes quanto cidad&os particulares — no sentido de agirem
de uma certa maneira desejada. (...) Fica particularmente claro que as regras juridicas,
por seu teor logico, sdo diretivas quando notamos que ha regras juridicas que contém

expressdes comumente usadas em diretivas. E o caso, por exemplo, de normas penais
que expressam que qualquer pessoa sob certas condigdes “deverdo ser punidas” (sic)
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de um certo modo, e no direito civil regra que expressam que uma pessoa “tem que”
ou “pode” fazer algo (ROSS, 2003, p. 32-33).

Um interessante ponto advém do raciocinio até aqui desenvolvido. E tal se faz acerca
do conteudo das proposicdes que sdo lidas num livro de direito, acerca de sua natureza diretiva
ou ndo. Pelo ora exposto tudo indica que, aparentemente, seja, vez que parece ndo haver
quaisquer diferencas entre oracdes empregadas pelos escritores de direito e as que figuram nas
normas juridicas, levando-se em consideracdo que as proposi¢@es contidas num livro visam a
“descrever” e nao prescrever.

Analisando as diversas abordagens na contribui¢cdo de WITTGENSTEIN, no sentido de
construir a linguagem e o mundo a partir de elementos atdmicos, observa-se que houve falhas
em sua proposicdo. Isso porque o filésofo ndo havia tentado para o modo como a linguagem
realmente atua. Concluiu, posteriormente, que a linguagem néo se deixa analisar de um s6 modo
e que a busca de objetos absolutamente simples representa a busca de um sonho. Tem-se, assim,
que

a linguagem é, segundo uma imagem do proprio Wittgenstein, como uma nebulosa
constituida de mdaltiplos locais, regides, sublinguagens mais ou menos aparentadas
entre si, e € nelas e nas transgressdes de suas fronteiras internas que o fildsofo deve
focalizar sua atencdo. Mesmo que exista uma unidade geral da linguagem, ela ndo
chega a ser relevante para a investigacéo filoséfica (COSTA, 2002, p. 35).

Sobre a problematica que envolve a natureza do direito e o seu significado, ROSS
conclui que o aparente desacordo entre os doutrinadores estd na razdo de que suas obras se
encontram tacitamente baseadas em diferentes conjeturas em relagéo ao significado do conceito
de direito vigente.

Qualquer aproximagdo, por sua vez, também poderd ndo representar uma unidade
conceitual uma vez que se trata de uma peculiaridade do estudo do direito e ndo tem paralelo,
por exemplo, na psicologia ou nas ciéncias naturais. Explica, entdo, porque a natureza do direito
constitui o principal problema da filosofia do direito.

Despido de sua formulacdo metafisica, o problema da natureza do direito é o problema
de como interpretar o conceito de direito “vigente”, como uma parte construtiva integrante de
toda proposicao do estudo doutrinario do direito (ciéncia do direito). A natureza do direito
encontra realmente barreiras na sua delimitacdo vez que a utilizacdo da lingua relativiza a
abstracdo de objetos juridicos, sendo inegavel observar que ndo ha como obter defini¢des reais
de tais objetos, por mais que a utilizacdo de um termo possa refletir, através da verbalizacao, a
coisa a que se refere.

Observando essa dimensao, pode-se atestar que:
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embora ndo neguem o carater vago do termo direito, que ora designa o objeto de
estudo, ora é o nome da ciéncia (por exemplo: a “Ciéncia do Direito” estuda o
“direito”), ora o conjunto de normas, ou das instituigdes (por exemplo: o direito
brasileiro prescreve pena para o crime de morte, o direito ndo deve mais admitir a
pena de banimento) — direito objetivo —, ora € direito no sentido dito subjetivo (meu
direito foi violado), todos eles néo se furtam a tentativa de descobrir o que é o “direito
em geral”. E ai entram numa polémica de séculos, cujas raizes, obviamente, estdo,
entre outros motivos, em sua concepcao de lingua (FERRAZ JR., 2003, p. 35).

A critica a natureza do direito, enquanto busca a defini¢do para o termo (direito), que
em esséncia utiliza-se de um elevado nimero de abstraces e generalidades, com aparéncia
universal e imprestavel para contornar os limites necessarios para atingir-se um denominador
comum. 1sso porque a Lingua é vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a realidade
é estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, 0 que deve ser levado em conta
€ 0 uso (social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de comunidade para comunidade.

Em arremate formal, a caracterizagdo de um conceito desloca-se da pretensdo de se
buscar a natureza ou esséncia de alguma coisa para a investigacao sobre os critérios vigentes
no uso comum para usar uma palavra. Se nos atemos ao uso, toda e qualquer defini¢do é nominal
(e ndo real), isto &, definir um conceito ndo é a mesma coisa que descrever uma realidade, pois
a descricao da realidade depende de como definimos o conceito e ndo do contrario. Ou seja, a

descricéo da realidade varia conforme 0s usos conceituais.

2. PENSANDO A REALIDADE SOCIAL APARTIR DO CONTEXTO NORMATIVO
— POSSIBILIDADES E CONFLUENCIAS

Para entender melhor a dimensdo que deve ser dada a discussdo ligada a concepgéo do
direito como mola propulsora para a formacdo de um sistema de Direitos e Garantias
Fundamentais, deve-se, preliminarmente, avaliar dois contextos: 0 normativo e o social.

Ao lancar as bases da Teoria Pura do Direito, HANS KELSEN admoestou que a conduta
de um individuo pode ser considerada em relagdo a um ou varios individuos, mas que isso ndo
se faz necessario. 1sso, segundo tal pensamento, para atestar que o individuo pode comportar-
se de determinado modo em face de outros semelhantes. Essa assuncéao faz-se tendo em vista a
possibilidade do individuo comportar-se ante a outros objetos que nao sejam serem humanos
(plantas, animais, dentre outros).

Como corolério l6gico desse pensamento tem-se que uma determinada ordem normativa
regula a conduta humana na medida que a mesma esta considerada em relacdo com outras
pessoas, sendo denominada de ordem social. Dessa forma, a moral e o direito sdo invocados

para a formacao de diplomas normativos sociais.
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Deve-se entender que a fungdo de uma ordem social esta na medida da obtengéo de uma
determinada conduta por parte dagquele que a esta ordem encontra-se subordinado, fazendo com
que tal individuo omita determinadas a¢des consideradas como socialmente prejudiciais e que,
ao Vviés, venha a realizar determinadas agdes que sejam socialmente Uteis.

Na abordagem positivista do filosofo alemdo, a ordem juridica, como ordem social, pode
prescrever uma determinada conduta pela razdo de conectar-se a conduta oposta uma
desvantagem, como uma privacao verdadeira. 1sso para atestar que a conduta condicionante da
sanc¢do é proibida e a conduta oposta € prescrita e que

a conduta prescrita, ndo é a conduta devida; devida € a sangdo. O ser-prescrito
significa que o contréario desta conduta é pressuposto do ser-devida da sancdo. A
execuc¢do da sancdo é prescrita, € contetido de um dever juridico, se a sua omissdo se
torna pressuposto de uma san¢do. Se ndo for esse o caso, ela apenas pode valer como
autorizada, e ndo também como prescrita. Visto ndo podermos admitir um regressum

ad infinitum, a Ultima sancdo nesta série apenas pode ser autorizada, e ndo prescrita
(KELSEN, 2001, p. 28).

O direito é, sobretudo, uma ordem coercitiva, na medida em que estabelece de imediato
uma reacdo a determinadas condutas humanas e, também, podendo atuar como reacao contra
situacdes que nao necessariamente representem condutas humanas. Assim, em KELSEN, o
ordenamento traduz a ideia de que no caso da conduta humana deve ser aplicada uma sangéo,
no sentido mais amplo do prémio ou de pena. Logicamente, que uma teoria que visa estudar o
direito, deve determinar, inicialmente, a conceituacdo do seu objeto, partindo-se do uso da
linguagem, ou seja, do significado da palavra no idioma alemé&o e o correspondente nas demais
Linguas.

Nesse ponto é que impera uma segunda via, qual seja, entender que, ao relacionar o
direito com a conduta humana, necessariamente deve-se determinar se os fendbmenos sociais
designados pelo verbete “direito” apresentam caracteristicas comuns através das quais possam
ser distinguidos de outros fendmenos semelhantes e se tais caracteristicas sao significativas para
servirem de elementos de um conceito de conhecimento cientifico sobre a sociedade.

Tal desiderato leva a crer que uma significativa gama de significados que podem ser
advindos da observacdo do que seja o direito num contexto social, conduz a uma inviabilidade
de se obter um conceito comum consideravel para uma aplicacdo normativo-social. Dai a ter-
se uma amplitude muito elevada de entendimentos para o que sejam, definitivamente, direitos
e garantias fundamentais.

O que percebera é que ao realizar a confrontacdo entre os objetos, determinados pela
palavra “direito”, a partir de suas concepcdes em diferentes povos e em diferentes épocas,

restou que todos eles se apresentam como ordens de conduta humana, vez que uma ordem pode
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representar um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa é uma
norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem.

Dai 0 agasalho de que uma norma singular € uma norma juridica enquanto pertence a
uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua
validade se funda na norma fundamental dessa ordem. As normas de uma ordem juridica
regulam a conduta humana e € irretocavel que isso somente se aplica “as ordens sociais dos
povos civilizados, pois nas sociedades primitivas tambeém o comportamento dos animais, das
plantas e mesmo das coisas mortas é regulado da mesma maneira que o dos homens”
(KELSEN, 2001, p. 34).

Outra importante constatacdo do positivismo juridico € que as ordens sociais sdo ordens
coativas, no sentido de que reagem contra as situacdes consideradas indesejaveis, por serem
socialmente nocivas com um ato de coagdo (com um mal). No entanto o proprio autor adverte
gue pode haver casos em que esse ato de coacgéo seja visto como um bem por parte dagquele que
deve sofrer tal coacdo (alguém que comete um crime para ser condenado e receber habitacdo e
alimentos no sistema prisional).

A Carta Politica de uma nacdo, ao fundar-se em espectros normativos, mormente
relacionados aos Direitos e Garantias Fundamentais, estabelece um conjunto minimo de ordens
valorativas juridicas a serem observadas, de modo cogente, na relacdo que deve ser travada
entre o 6rgdo estatal e o individuo. Contudo, ha que se ressaltar que isso ndo significa,
necessariamente na pratica que, havendo a previsdo expressa de Direitos Individuais, o Estado
seja mais ou menos democratico, mas, fundamentalmente, ao contrario, que tais direitos e
garantias obrigam ao controle da atividade estatal quando da usurpacéo de suas fungdes no trato
com o individuo.

Corroborando para tal, nessa esteira, alinha-se o pensamento de NORBERTO BOBBIO,
para o qual, ao se considerar o direito como um conjunto de normas ou regras de conduta
aproxima-se da experiéncia juridica e amplia a dimensdo dos seus tracos caracteristicos,
adotando a premissa de que a vida humana se desenvolve dentro de um mundo de normas.

Inevitavel disso notar que o ser humano acredita ser livre quando, na realidade, esta
envolto numa complexa rede de regras de conduta que regem-no desde o nascimento até a
morte, sendo que boa parte dessas regras nem mais se percebe de tanto ja acostumado a elas.
Portanto,

ha, indubitavelmente, um ponto de vista normativo no estudo e na compreensao da
histéria humana: é o ponto de vista segundo o qual as civilizagbes sdo caracterizadas
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pelos ordenamentos de regras nas quais as agdes dos homens que as criaram estdo
contidas. A historia se apresenta entdo como um complexo de ordenamentos
normativos que se sucedem, se sobrepdem, se contrapdem, se integram. Estudar uma
civilizagdo do ponto de vista normativo significa, afinal, perguntar-se quais a¢des
foram, naquela determinada sociedade, proibidas, quais ordenadas, quais permitidas;
significa, em outras palavras, descobrir a direcdo ou as dire¢cdes fundamentais em que
se conduzia a vida de cada individuo (BOBBIO, 2003, p. 25).

As licBes do fildsofo de Turim servem para a conclusdo de que as normas juridicas nao
passam de uma parcela da experiéncia normativa, estas que sdo compostas, em sociedade, de
varias outras, tais como normas comunitarias, religiosas, administrativas, politicas, dentre
tantas. Embora distintas em varios aspectos, todas tém em comum um trago caracteristico, qual
seja, sdo preposicoes que tém a finalidade de influir o comportamento dos seres e dos grupos,
de dirigir as acOes dos mesmos em dire¢do a certos objetivos.

Para delimitar o conceito de direito, dessa forma, antes, deve ser retomado o conceito
de sociedade, vez que ndo ha sociedade sem que nela se manifeste o fendmeno juridico.
Também deve ser excluido cada elemento que conduza ao arbitrio puro ou a forca material,
invocando, para tanto, a ideia de ordem social, aceitando que o direito pressuponha a sociedade
ou, ainda, que seja o resultado da vida social, todavia, ndo é salutar concluir que a sociedade

como um todo seja juridica.

3. UMA COMPREENSAO EPISTEMOLOGICA MUITO ALEM DA BASE DE
CLASSIFICACAO DO DIREITO

E sempre uma ardua missdo estudar o conceito e a classificacdo do direito, devido &
variedade metodoldgica que pode ser invocada nessa empreitada. Um raciocinio satisfatério,
no entanto, é encontrado quando da andlise acerca da teoria do ordenamento juridico proposta
por BOBBIO, o qual assume que uma definicdo satisfatdria do direito sé se faz possivel se
realizada do ponto de vista do citado ordenamento. Caso se admita a norma isolada, pode-se
frustrar a caracterizacdo do direito tendo em vista ser este entendido num todo e nunca numa
unidade isolada.

Um dos eixos observados na teoria do ordenamento juridico indica a existéncia de
quatro critérios como sendo avalidveis para uma tentativa de caracterizar o direito através de
algum elemento da norma juridica, quais sejam: o formal; o material; o critério do sujeito que
pde a norma; e o critério do sujeito ao qual a norma se destina.

Em relacdo ao critério formal, deve ser entendido este pelo qual a defini¢do do direito

se faz através de qualquer elemento estrutural constante nas normas que comumente sdo
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denominadas de juridicas. O critério material é aquele capaz de ser extraido do contetdo das
normas juridicas, ou seja, das normas reguladas. O filésofo entende serem ambos os critérios
inconcludentes, vez que possuem campo muito vasto em relagdo ao que pode ser regulado.
Quando quer se referir a teoria que considera as normas postas pelo poder soberano
como juridicas, aduz ao critério do sujeito que pde a norma. Tal critério parece ser eficiente
para o fildsofo, vez que quando o direito € definido através do conceito de soberania, 0 que vem
em primeiro plano ndo € a norma isolada, mas o ordenamento. E conclui que
aquele que estd em condigdes de exercer a forca para tornar eficazes as normas é
justamente o poder soberano que detém o monopdlio do exercicio da forca. Portanto,
a teoria do Direito como regra coativa e a teoria do Direito como emanag&o do poder
soberano sdo convergentes. (...) Se é verdade que um ordenamento juridico é definido
através da soberania, é também verdade que a soberania em uma determinada
sociedade se define através do ordenamento juridico. Poder soberano e ordenamento
juridico sdo dois conceitos que se referem um ao outro. (...) dizer que norma juridica
€ a emanada do poder soberano equivale a dizer que norma juridica é aquela que faz

parte de um determinado ordenamento; caracteriza a norma apenas enquanto ela é
considerada como parte do ordenamento (BOBBIO, 1999, p. 25-26).

Em relacdo ao critério do sujeito ao qual a norma é destinada, podem ser aferidos dois
destinatérios: o sudito ou o juiz. Nesse diapasdo, admite-se que a norma juridica é seguida da
crenga na sua obrigatoriedade, ou seja, em caso de violagdo ha uma interferéncia do Poder
Judiciario com a provavel aplicacdo de uma sancdo. Sob o angulo de ser o juiz o destinatario,
entende-se que este é o responsavel pela atribuicdo da san¢do ap6s uma decisao, devendo-se
abandonar a norma para agasalhar o ordenamento como uma aplicagéo de direito.

Das premissas langadas pela teoria ora em comento, tendo em vista um ponto comum
na amplitude dos critérios utilizados para a caracterizacdo do direito, percebe-se que caso se
apreenda como adequada a hipdtese de ser o direito uma caracteristica de certos ordenamentos
normativos, muito mais do que de certas normas, necessita-se definir o que seja um
ordenamento normativo, para que se galgue éxito no resto do raciocinio. Com o disposto na
teoria do ordenamento juridico € plausivel admitir que o vocabulo “direito” esta associado a
uma concepcao de direito objetivo e indica um tipo de sistema normativo e, ndo, um tipo de
norma juridica.

Uma das orienta¢des aqui defendida é a de que o direito pressupfe, necessariamente, a
existéncia do ser humano e da atividade por ele desenvolvida. O ordenamento juridico brasileiro
ampara o ser humano desde 0 momento em que ocorre sua concepcao. E assim, apds o seu
nascimento acompanha-o até o momento de sua morte (produzindo reflexos para além). O

direito considera 0 homem também como parte de uma congregacao maior, que se denomina

32



sociedade. Nessa razdo € que sociedade e direito forcosamente se pressupdem, ndo podendo
existir um sem o outro.

Um dos iniciais corolarios postos indica que a origem do direito parece estar na propria
natureza do homem, este havido como um ser social e criado a semelhanga de Deus. Nesse
aspecto misturam-se direito e ser, sendo isso indissociavel para muitos dos estudiosos do
direito. Como o equilibrio almejado por todos os estudiosos sociais esta na harmonia que deve
pautar o cotidiano dos seres humanos, o direito procura estabelecer uma proporcéo tendente a
criar e a manter tal equilibrio.

E inegavel que, nos dias atuais, o direito age como uma equagio que visa estabelecer
direitos e deveres aos individuos, poderes ou faculdades, organiza instituices, enfim, atua na
harmonizac#o social. Para o professor VICENTE RAO é imperativo avaliar o direito em relacio
frente a cada um, entendendo sempre, ao final, o todo. Isso porque “o limite do direito de cada
um é o direito dos outros e todos estes (sic) direitos sdo respeitados, por forca (sic) dos deveres,
que Ihes correspondem. (...) Constitui, pois, o direito, o fundamento da ordem social” (RAO,
1952, p. 40-41).

Sob o ponto de vista do elemento constitutivo do direito, conferido pelo poder pablico,
a protecdo (que também é coercdo) assume conotacdo juridica e pode implicar numa
intervencgéo eventual da forca para assegurar-se a ordem social efetiva, mediante a manutencédo
das faculdades atribuidas aos individuos e aos deveres impostos.

E inerente, dessa feita, que a protecdo nessa visdo assume o conddo de elemento
essencial do direito objetivo, com o destaque para o seu carater coercitivo. Dessa forma,
observa-se que o direito ndo pode contentar-se somente com a comunhdo humana. Sua
finalidade estd mais relacionada ao aperfeicoamento social mediante o aperfeicoamento do
individuo.

Esse raciocinio estd evidente na grande preocupacgdo social de ALF ROSS, o qual
enverga esforgcos no sentido de verificar as dimensfes do impacto que as normas causam quando
de sua utilizacdo (efetivacdo) na sociedade. Demonstra isso de forma clara ao indagar a tarefa
legislativa e judiciaria para tanto, esclarecendo que

mesmo quando o conhecimento sociolégico juridico dos efeitos das medidas
legislativas sobre a sociedade é valioso para o legislador (...), sua decisdo depende
também de seus objetivos imediatos e de sua filosofia social como um todo, ou seja,
das metas e valores ltimos que o legislador reconhece como padrdes para a vida
social e a atividade criadora de direito dele. O mesmo é verdadeiro também em relagdo
ao juiz na medida em que direito novo é criado através da pratica dos tribunais. A

expressdo “politica juridica” € introduzida para designar a atividade criadora de direito
do legislador ou do juiz e a discusséo racional dessa atividade (ROSS, 2003, p. 48).
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A inegavel esséncia de ordem social que esta intrinseca na compreensao do direito esta
no fato de ser este considerado como um compartimento da vida social. Traduz uma tentativa
de realizar a justica num determinado meio social, escolhendo uma determinada metodologia

que seja aplicavel ao contexto em que se aguardam os resultados da analise desenvolvida.

4. COMO SE FOSSE POSSIVEL UM IDEAL DE JUSTICA

As principais obras especializadas em filosofia identificam o vocébulo justica como a
conduta daquele que se ajusta a uma norma. No tratado do italiano NICOLA ABBAGNANO,
observam-se dois sentidos diretos e principais para a justica, quais sejam,

1°. Justica como conformidade da conduta a uma norma; 2°. Justica como eficiéncia
de uma norma (ou se um sistema de normas), entendendo-se por eficiéncia de uma
norma certa capacidade de possibilitar as relagcdes entre 0os homens. No primeiro
significado, esse conceito é empregado para julgar o comportamento humano ou a

pessoa humana (...) No segundo significado, é empregado para julgar as normas que
regulam o proprio comportamento (ABBAGNANO, 1998, p. 593-594).

A associacdo do que venha a ser justica com os ideais de felicidade parece que sempre
foi pauta para os filosofos estudiosos do tema. Aristdteles sempre propugnou pelo emprego das
leis como pano de fundo para que a felicidade seja plenamente satisfeita e que a ordem politica
pudesse ser também restabelecida. Para os sofistas a justica foi identificada com a utilidade,
como forma de expressdo méxima do objeto envolvido. Isso representaria ndo somente a
felicidade como, também, a seguranca e a ordem.

A aproximacdo da nocdo de justica com a de liberdade fora realizada com maestria por
IMMANUEL KANT. Em seus apontamentos registra que o lluminismo é o pressuposto que
poderd eliminar os entraves que se opdem a liberdade do individuo. Ora, isso se deve a tarefa
suprema da natureza em relacdo a espécie humana, apontando para uma sociedade em que a
liberdade sob leis externas esteja unida, no mais alto grau possivel, a um poder irresistivel, o
que “é uma constituicdo civil perfeitamente justa (...). Segundo esse ponto de vista, 0
[luminismo é a condicdo que derivara da progressiva eliminacédo dos obstaculos opostos a
liberdade da espécie humana” (ABBAGNANO, 1998, p. 595).

Avalia-se que o conceito de justica esteja intimamente relacionado com duas acepcdes:
uma de ordem subjetiva e, outra, objetiva. E aqui que se traca uma concep¢ao de justica ndo
somente ao de resultado (um fim justo), mas, também aos meios com os quais se alcanca um

resultado justo. O conceito de justica apresenta uma variedade de sentidos, sendo que:



A circunstancia de ser o conceito de justica utilizado por juristas e moralistas explica
essa diferenca. Ocupando-se da atividade pessoal do homem, o moralista vé na justica
uma qualidade subjetiva do individuo, o exercicio de sua vontade, uma virtude. O
jurista tem outras preocupagdes; interessa-lhe fundamentalmente a ordem social
objetiva. Por isso, ele vé na justica, em primeiro lugar, uma exigéncia da vida social
(MONTORO, 2000, p. 125).

Dai é possivel assegurar que a palavra “justica” possa ser empregada no sentido
extensivo para realcar o Poder Judiciario e seus 6rgdos, incumbidos de dar solucdo justa aos
casos que Ihe sejam submetidos, assim como se estende também ao sentido de legislacdo. O
sentido fundamental do conceito de justica, no pensamento acima posto, deve partir de um
conceito anélogo, ou seja, por analogia de relacéo ou atribui¢do, ndo deixando de esquecer que
em sentido préprio e direto a justica significa a virtude, a vontade constante de dar a cada qual
aquilo que parece ser o seu direito. Logo, ao se posicionar como tal, somente as a¢cdes humanas
podem ser avaliadas sob o prisma de justas ou injustas.

N&o ha como existir justica sem que o ser humano venha a se libertar das amarras do
egoismo, vez que ao reivindicar o que seja seu, como bens, por exemplo, o individuo egdico
afeta a orbita de interesses de outrem. O querer para si demonstra a intencao de estar a frente
do proximo. Observa-se que a justica se opde ao egoismo, exigindo que sejam respeitados 0s
direitos e as pretensdes das demais pessoas. N&o se atinge os fins da justica sem a vontade de
ser equanime, sem se preocupar com o semelhante.

Assumindo a justica como vontade ou disposi¢édo do espirito, ela exige uma atitude de
respeito para com o proximo. Assim, a justica ndo € o sentimento que cada qual tem do seu
proprio bem-estar ou felicidade, mas, se trata do reconhecimento de que cada qual deve
respeitar o bem e a dignidade dos outros, implicando um valor absoluto do individuo. Nao
pairam duvidas quanto a isso.

ARISTOTELES associa a justica & virtude, ou seja, & pratica das boas ac¢des. Destaca
que a justica € a forma perfeita de exceléncia moral uma vez que ela é a pratica efetiva da
exceléncia moral perfeita. O fil6sofo maceddnio assegurava que “‘justica” e “exceléncia moral”
eram expressGes tautoldgicas, as quais se apartavam somente quanto a sua esséncia,

reafirmando que

a justica, e somente ela entre todas as formas de exceléncia moral, ¢ o “bem dos
outros”; de fato, ela se relaciona com o proximo, pois faz o que é vantajoso para os
outros, quer se trate de um governante, quer se trate de um companheiro da
comunidade. O pior dos homens é aquele que pde em prética a sua deficiéncia moral
tanto em relacdo a si mesmo quanto em relagdo aos seus amigos, e o melhor dos
homens ndo é aquele que pde em pratica sua exceléncia moral em relacdo a sim
mesmo, e sim em relacAo aos outros, pois esta é uma tarefa dificil (ARISTOTELES,
2001, p. 92).
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5. CONTORNOS E CORRELACOES APLICAVEIS A UMA BASE
EPISTEMOLOGICA DA TEORIA DA JUSTICA

Avaliando a tematica na angulacéo de ser acertado ou ndo o estabelecimento de uma
Teoria da Justica, para fins de uma segura aplicagdo do feixe de Direitos Individuais previstos
numa Carta Politica, tem-se que tal teoria poderia ser entendida como um dos pilares
fundamentais ndo so6 do estudo da Ciéncia Juridica como da consagragdo de uma ordem juridica,
cuja nogéo capilar do que seja justo e um dos modos pelos quais se alcanga o significado do
vocabulo “direito” seja o de considerd-lo como exigéncia da justica, muito embora haja a
ressalva da esbocada visdo de KELSEN restringindo o direito a um sistema de normas positivas
que regem a vida de determinada comunidade.

Ao empreender autonomia ao pensamento juridico estudando as diversas formas de
conceber a justica, BOBBIO atesta que ndo ha teoria da justica que ndo analise alguns dos seus
critérios mais comuns, os quais habitualmente sdo apresentados como especificacGes da
maxima “dar a cada um o que € seu”, ressaltando que

embora a escolha desse ou daquele critério seja em parte determinada pela situacdo
objetiva, depende frequentemente — e, por vezes, em Ultima instancia, ainda que nem
sempre conscientemente — das diversas concepcfes gerais da ordem social, como é
plenamente demonstrado por disputas ideoldgicas (...). Nas situagBes concretas, 0s

varios critérios sdo frequentemente temperados uns com os outros (...) (BOBBIO,
2000, p. 19-20).

Levando-se em conta a possibilidade de avaliar um conceito de justica a partir do
pensamento escoimado no direito natural, ROSS estabeleceu seriadas criticas no sentido de
evidenciar uma nitida distingdo entre o que é o ideal de justica tendo como parametro o direito
natural e, na méo obliqua, como base o direito especifico, aduzindo que

o direito natural insiste que em nossa consciéncia reside uma ideia simples e evidente,
a ideia de justica, que é o principio mais elevado do direito em oposi¢do a moral. A
justica é a ideia especifica do direito. Esta refletida em maior ou menor grau de clareza

ou distorcdo em todas as leis positivas e € a medida de sua corre¢do (ROSS, 2003, p.
313).

Ao longo do raciocinio aqui esbocado é coerente observar que na filosofia antiga o
sentido empreendido para a justica significou a virtude suprema que abrangia a qualquer coisa,
ndo sendo possivel, assim, diferenciar direito e moral. Perfazia o seu conceito o amor a Deus e
ao bem. Nota-se, ainda, que por volta do século 1V a.C. a justica identificou-se com a igualdade;

principio entdo formulado pelos seguidores de Pitagoras, os quais buscavam acrescer ao ideal
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de justica o predicado de harmonia entre os desejos e pretensdes da vida social numa
determinada comunidade.

Em arremate a esse encarte historico, nota-se que uma vez assimilada a ideia de que
todos os conflitos de ordem juridica sdo problemas de distribuicdo de direitos e/ou deveres,
entdo uma teoria que procure estudar a justica acata a exigéncia de haver igualdade na
distribuicdo de 6nus ou vantagens, fundamentalmente numa Carta Politica.

Os estudos que confrontam justica e igualdade partem de varias premissas.
Aproximando os dois elementos, BOBBIO é agudo ao advertir que o conceito e o valor da
igualdade mal conseguem distinguir-se do conceito e do valor da justica em boa parte de suas
acepcdes. A aproximacao de ambos esta diretamente relacionada a similitude que as identifica
com a expressao liberdade e igualdade. Pavimenta o seu raciocinio a partir da grande visdo de
justica empreendida por Aristételes, o qual, por seu turno, associou justica com dois eixos:
legalidade e igualdade.

Esse entendimento pode ser justificado a partir dos ideais de justica aceitos por
ARISTOTELES, conectado s bases preceituadas para a igualdade. Na associacdo com a

legalidade é, portanto,

justa a acg8o realizada em conformidade com a lei (ndo importa se leis positivas ou
naturais), justo o homem que observa habitualmente as leis, e justas as prdprias leis
(por exemplo, as leis humanas) na medida em que correspondem a leis superiores,
como as leis naturais ou divinas (...) € justa uma acéo, justo um homem, justa uma lei
que institui ou respeita, uma vez instituida, uma relacéo de igualdade (BOBBIO, 2000,
p. 14).

Parece inconteste que o referencial que une justica e igualdade é o sentido de ordem, ou
equilibrio, ou harmonia, ou concérdia das partes de um todo, sendo que a representacdo de
justica encontra-se figurada na virtude. Dessa forma, ao admitir-se que ha certa igualdade entre
0s homens e que a sociedade respeita a legalidade, acatam-se duas condic¢des para que se atinja
(e se conserve) a harmonia dos sistemas sociais. Logo, diante se estd das necessarias condi¢es
para que se realize a justica.

Infere-se, ainda, que a igualdade representa um patamar desejado pelo homem, na
medida em que é considerada como justa, ou seja, como uma ordem a instituir, um parametro
de harmonia das partes de um todo. A ideia do todo esté intrinsecamente ligada & durabilidade.
De nada adianta a harmonia passageira. Preza-se pelo carater duradouro desse equilibrio.

E de bom alvitre ressaltar que a igualdade ndo pode ser tomada no sentido absoluto, ou
seja, no sentido de que todos, independente das circunstancias que os cerquem, devem ser tidos
exatamente na mesma posicdo que os demais. A relativizacdo do sentido de igualdade é o

desiderato do que se entende geralmente por justica. Haver distingfes entre seres, situagdes,
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posi¢es de dominio, por exemplo, sdo requisitos da justica, de modo a vislumbrarem-se
direitos, deveres e obrigacdes levando-se em conta as circunstancias pelas quais sdo
condicionados.

O requisito de aproximacéo da justica com a igualdade serve basicamente para atender
aos reclames da impossibilidade de que alguém seja submetido a um tratamento diferente,
discriminante, de exclusdo, sem que, para tanto, haja um minimo de tolerancia legal (social) e
que ndo seja um unico caso frente a todos os seus pares. Assegura-se que as diversas
formulagdes de justica voltada para grupos ou diversos contextos deve incluir um padrdo de
avaliacdo, além da igualdade, que deve ser aplicado como condigdo para a definicdo da
categoria cujos membros devem ser tratados com igualdade.

Isso mostra que a pura exigéncia formal de igualdade nao significa em si muito, mas o
contetdo pratico da exigéncia de justica depende de pressupostos que estdo localizados
externamente ao principio da igualdade.

A proposta que vislumbra uma aproximacao entre direito e justica tem como escopo que
a consciéncia humana seja um parametro avalidvel no sentido que se deve ter por justica. O
homem como ator social esté inserido nas constantes demandas que acabam por gerar conflitos.
Ora, por essa perspectiva ndo ha como admitir-se a possibilidade do homem alcancar a
felicidade sem atuar com justica. E isso se faz com atos, através de comandos moralmente
aceitos.

O bem é tido, de modo genérico, como um parametro que atrai todas as coisas para a
realizacdo da natureza destas, possuindo um primeiro significado fisico, nesse contexto. Para o
homem, em especifico, 0 bem é a motivacdo fundamental na pratica de suas a¢des. J& se tem
relacionado a pratica do bem a um fundamento de ética. Por seu turno, a ética também se
encontra extremamente vinculada a ideia de justica.

Enquanto seres minerais, vegetais e animais irracionais buscam o bem e tendem a
realiz&-lo, somente ao homem é proporcionado realizar o justo. Parece que a relagdo entre bem
e justica é inconteste. Isso mostra que “0 vinculo entre a moral e o direito é a justica. Atraves
da justica — do bom-porque-justo — ligam-se um ao outro os dois grandes dominios do agir
humano: o moral (interior) e o juridico (exterior)” (MATA-MACHADO, 1986, p. 30).

Conforme aduzido, para os seguidores do positivismo juridico, firma-se o entendimento
de que o direito esta reduzido a uma imposi¢do de forca social enquanto que a justica é
considerada como um elemento estranho a sua formacéo e validade. Em KELSEN observa-se

que os critérios de justica sdo simplesmente emocionais e subjetivos, sendo que sua
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determinacdo deve ser reservada para a religido ou metafisica. Nesse sentido percebe-se um
nitido distanciamento entre a justica e os parametros do sentimento humano.

A justica pode ser vislumbrada como a pratica de um habito, 0 modo de ser justo, de
assumir a justica o carater social, de cunho comunitério. Assume contornos visiveis de ser um
valor, um ideal. A singularidade da justica esta na razdo em que seu

objeto ndo se refere a pessoa que a pratica, mas ao outro. Justo é quem da o seu a seu
dono, é quem da a cada um o que Ihe é devido. Este seu que incumbe a justiga e a
quem a pratica dar a outro, essa COISA-DEVIDA que importa por justica, que seja
dada “a quem de direito”, segundo se diz na linguagem vulgar, esse Seu, esse debitum

(o-que-é-devido) constitui, precisamente, o que chamamos direito (MATA-
MACHADO, 1986, p. 32).

6. UM ALICERCE POSSIVEL EM BUSCA DO IDEAL DE JUSTICA SEMPRE
RETORNA AO COMANDO NORMATIVO

KELSEN, ao analisar a envergadura da justica frente aos questionamentos sociais, firma
0 pressuposto de que a justica tem que significar uma virtude dos individuos. Enquadra a justica
como pertencente ao dominio da moral. Para tanto, estatui que a qualidade ou virtude da justica
atribuida a um individuo ganha materialidade, quando da conduta deste, frente aos demais
individuos.

Destarte, pode-se falar em conduta justa ou injusta. E justa quando corresponde a uma
norma que prescreve essa conduta, que a pde como devida e, assim, constitui o valor justica, ao
passo que é tida por injusta quando contraria uma norma que prescreve uma determinada
conduta. Destarte, a “justica de um individuo € a justica a sua conduta social; e a justica da
sua conduta social consiste em ela corresponder a uma norma que constitui o valor justica e,
nesse sentido, ser justa” (KELSEN, 2003, p. 3).

A norma de justica é uma norma moral e considera como norma de justica somente
aquela que prescreva um determinado tratamento de um individuo por outro individuo. Isso
bem caracteriza a problematica envolta na contradicdo que pode haver com o fato de a justica
(ou injustica) ser também afirmada como uma qualidade de normas, com o fato de também as
normas serem apreciadas como boas ou mas, justas ou injustas, ao afirmar-se que o direito
positivo pode ser bom ou mau, justo ou injusto.

Corolério l6gico dessa problematizacdo, estd o fato de que haveria a possibilidade de
serem considerados, sob o prisma de justos ou injustos, os Direitos e as Garantias Fundamentais
encartadas no Bloco de Constitucionalidade de uma Carta Politica. Indo mais adiante, também

se realca a condicdo de ser tal angulacdo (justo ou injusto) aplicavel para entender o critério,
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extremamente (e exclusivamente) politico, para se al¢car um determinado direito a condigédo de
“fundamental” e 0 mesmo se diga com relagdo a garantia.

Inegavel estd a pressuposicao de que a norma de justica e a norma do direito positivo
sejam consideradas como simultaneamente validas e isso ndo sera possivel, se as duas normas
estiverem em contradigéo, ou seja, entrarem em conflito uma com a outra. Em derradeiro, claro
estd que somente uma das duas normas pode ser considerada valida.

Mais uma vez se socorrendo da doutrina positivista aduz-se a importante nocao de
validade normativa, sendo esta entendida no aspecto objetivo ou seja, assegurar que uma norma
de direito positivo (direito posto por meio dos atos humanos) tem validade, pode ser utilizada
para assegurar Direitos Fundamentais significa “que o sentido subjetivo do ato — sentido
segundo o qual as pessoas devem conduzir-se de determinada maneira — ¢ interpretado como
sendo também o seu sentido objetivo” (KELSEN, 2003, p. 6).

Se a decorréncia direta desse pensamento é assumir que o direito positivo somente possa
ser valido quando estiver em consonancia com o jusnaturalismo, entdo podera incorrer-se num
preceito muito perigoso, segundo o qual somente o direito natural pode assumir o contorno de
validade e, por inferéncia final, o direito positivo ndo. Ademais, se a estatuicdo da norma do
direito positivo corresponde a norma de justica, logo, o valor juridico constituido pela norma
do direito positivo coincide com o valor de justica estatuido pela norma de justica. Dai a falar-
se que a norma de direito positiva é justa.

No caso de haver contrariedade entre o predisposto na norma do direito positivo com a
norma de justica, os dois valores ndo coincidem (valor de justica e valor juridico). For¢coso é
concluir que a norma de direito positivo somente pode ser injusta sob esse angulo. Ai ha que se
diferenciar o ato de sua qualidade. A justica e a injustica ponderadas devem ser consideradas
como qualidades do ato e ndo como qualidades da norma.

Em derradeiro, assumindo na integralidade esse pensamento de direito e justica, ndo é
de todo errado concluir que deve ser considerado, sob o angulo de justo ou injusto, o ato
conforme corresponda ou ndo & norma de justica.

Rebatendo todo o encartado até entdo ao plano de validade dos Direitos e das Garantias
Fundamentais, se aceita que o carater da validade da norma juridica é proporcionada por uma
vontade exclusivamente politica, a mesma que, ao i¢ar um direito ao patamar de “fundamental”,
cria um feixe articulado de obrigacdes e limitagcdes ao Poder Estatal, ou melhor, a forma pela
qual o Estado realiza suas atividades no contexto social. Do plano de validade da norma juridica,

portanto, brotam os Direitos e Garantias Fundamentais.
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7. CONCLUSAO

A preocupacao central de todo arrazoado remonta no relevo e a dimens&o do conceito e
aplicacdo da justica social a partir da formulacdo dos ideais de um sistema juridico e como tal
desdgua na formulacéo do rol dos Direitos Individuais, para que tal viabilize os ideais de acesso
a Justica. Isso tem despertado os mais elevados valores de questionamento acerca da prépria
razdo de viver do ser humano.

Conceitos como ser “justo”, ser “honesto”, liberdade, igualdade, além ¢é claro das
variantes conceituais para direito e justica, permeiam a doutrina juridica e as obras filoséficas
antigas e contemporaneas. Estudar o direito é, sem sombra de duvidas, estudar a justica. Das
mais diversas licBes extraidas para a elaboracdo do vertente raciocinio, importantes pontos
imergem de um verdadeiro oceano de conhecimentos, frutos de arduos trabalhos de pesquisa e
das experiéncias de vida dos seus autores. Cumpre destacar alguns pontos em conclusao.

Parece ndo haver davidas que o direito pressupfe necessariamente a coexisténcia social,
ou seja, a propria atividade do ser humano que se exterioriza através de suas relacdes com os
seus semelhantes. E nisso € for¢oso admitir que a origem do direito esta na propria natureza do
homem, havido como ser social. A razdo de ser do direito é a prépria razdo de ser da
humanidade; ndo simplesmente o direito como um conjunto de regras.

A justica, por seu turno, é admitida no seu ndcleo como a exceléncia moral, a mais
completa, vez que sintetiza outras exceléncias. A justica pode ser avaliada tanto individual
como coletivamente, defendendo-se a méaxima de que a justica deveria definir o arcabouco
legislativo, e ndo o contrario. Com Aristoteles pode-se assumir que € na justica que se resume
toda a exceléncia, a perfeicao.

E também plausivel identificar a justica com a virtude da convivéncia humana. Trata-se
de uma atitude subjetiva de respeito a dignidade de todos os homens, de respeito no trato com
o semelhante. E muito pouco reduzir o sentido de justica para ordenamento ou 6rg&os do Poder
Judiciério.

Ja a dimensdo que pode ser dada a partir da defini¢ao do “direito” esta na razao de
caracterizar o significado nominal e real do termo. O primeiro, em proporcionar o verdadeiro
sentido para o vocabulo. O segundo, em atestar o que na realidade significa 0 mesmo. O
conceito do direito é, portanto, analogo.

Deve-se entendé-lo como norma, a medida que corresponda a regra social obrigatoria.
Como faculdade, quando designe poder. Como justica quando hd uma obrigatoriedade e

resultado pré-existentes. Como ciéncia quando ha o carater da epistemologia. E, finalmente,

41



como fato social, quando se revela um fenémeno da vida coletiva. Os critérios sdo didaticos e
vislumbrados na praética.

O direito € muito arduo em delimitacdes conceituais. Qualquer tentativa pode pecar por
desprezar alguns dos elementos necessarios para sua aproximagdo com a realidade. Vislumbra-
se, na préatica, uma imponente visdo de que o direito é proporcionar a alguém aquilo que lhe
seja de direito. Aqui coadunam, a0 mesmo tempo, um conceito aberto e uma restricdo de objeto.

Em relacdo a problematica trazida quando das consideracgdes de justica, percebe-se que
0 ponto crucial estd no quociente havido entre direito positivo e justica. Uma vez que a justica
pertence ao dominio da moral e o direito positivo representa a expressao de um desejo humano,
como representar através das normas a justica?

Ao que tudo aponta, um indicativo de resposta estd no imperativo de que somente
normas que prescrevam o tratamento dos individuos por parte de um legislador ou juiz podem
ser consideradas como normas de justica. Seguindo esse raciocinio desenvolvido admite-se o
preceito de que a justica absoluta ndo seja cognoscivel pela razdo humana. Destarte, o ideal de
justica absoluta ndo estd na razdo, nem tampouco deve ser tratado num plano de consideracéo

subjetiva.
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