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1. Introducdo

O Direito evolui com a sociedade. Jus si-
cut societas acrescit.

Ante essa realidade, impde-se um reexa-
me estrutural com vistas ao reconhecimen-
to de umanovadimensdo juridica: a Justica.

Kant constata que os Jurisconsultos (cul-
tores do Direito Positivo) tém dificuldades
para responder a esta pergunta “que é o
Direito?” (Quit sit jus), ainda que possam
apontar “o que seja de direito”(Quid sit ju-
ris), a vista do sistema normativo vigente,
numa conjuntura.

Dificuldade simile encontramos ainda
hoje para responder a esta outra pergunta
“que éaverdade? “ (Quitsit veritas). Deigual
modo, continua sem resposta esta questéo
“gque é ajustica?” (Quit sit justitia). Mais que
conceitua-la ou defini-la, precisamos urgen-
temente realiza-la.

Com esse objetivo —de concretizacao ju-
ridica —, desenvolvemos esta pesquisa so-
bre a Justica como a dimensdo teleoldgica
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do Direito, estabelecendo uma interconexao
com a Teoria Estruturante do Direito, de Fri-
dedrich Muller, amaior expressado do jusfi-
losofismo contemporaneo.

No P&s-positivismo, ndo se é contraou a
favor de algum autor ou de alguma teoria;
nao se € ante ou anti, mas apos, vale dizer:
depois de alguém ou de algo. No Pés-positi-
vismo, todas as teorias e todos o0s autores
sdo vélidos, porque contribuiram, cada um
por seu método e no seu tempo, paraaevo-
lucéo do Direito.

Ante isso, e in principio, deixamos claro
gue ndo nos interessa a polémica, pura e
simples, mas o debate evolutivo, que propi-
cie novas solu¢cbes hermenéuticas para a
realizacdo do Direito.

Defendemos que hd uma relacéo essen-
cial entre o direito e ajustica. E é exatamente
essa relacdo ontoldgica e epistemoldgica o
objeto da presente anélise.

2. O Direito e suas dimensdes
evolutivas

O exame daevolucdo do Direito, nos dias
hodiernos, ostenta uma diversidade onto-
I6gica e epistemoldgica, merecedora de nova
interpretacéo.

Parabem pré-compreender e entender as
plurimas concepcdes do Direito, impde-se
situé-lo no tempo e no método. Dai concluir-
se, com Muller, que a questdo do método é
uma questao estratégica.

O Direito apresenta quatro dimensdes
evolucionarias: a historica, a filosofica, a so-
cioldgica e acontemporanea.

As dimens@es historicas, também conhe-
cidas como geracfes, referem-se ao desen-
volvimento juridico, ao longo das fases cro-
noldgicas.

Os direitos civis ou liberdades publicas
surgem com a Revolucéo Francesa de 1789,
possibilitando a participacdo politica dos
cidaddos, pela derrocada da Monarquia
Absoluta. Substituiu-se o slogan L’Etat c’est
moi por um outro formalmente democratico:
L’Etat c’est la loi. Apesar de muitos avancos,

no campo dos direitos humanos, a préatica
tem demonstrado que ha ainda muito acon-
quistar.

Ao depois, temos a eclosdo dos direitos
sociais, com a Revolugdo Comunistade1917.
Essa dimensao oferece duas fases bésicas: a
pré-compreensdo marxista e a execuc¢ao leni-
nista. Marx foi o ideélogo, Lénin, o executor.
As tentativas de implantacdo de um “socia-
lismo real”” ndo receberam o placet historico,
haja vista ndo ter sido superado o ébice da
simultaneidade convivencial da liberdade
politicacom aigualdade econdmica.

Mas a contribuicdo marxista-leninista
paraum redimensionamento dos padrdes s6-
cio-econdmicos transformou-se num legado
da mais alta importancia para o progresso
dahumanidade. Eimpossivel negar que, sem
a solucdo dos problemas infra-estruturais,
pode-se atingir umaambiéncia humanadig-
na. Vale dizer: s6 a super-estrutura é incapaz
de conferir vitalidade democrética aos povos.

Na terceira dimenséo, postam-se os di-
reitos advindos do pés-Segunda Guerra
Mundial: direitos ao desenvolvimento eco-
ndémico, direitos de solidariedade, direitos
asegurancainternacional e a paz mundial.

Esses novos direitos eclodem na Africa e
na Asia, com a independéncia de varios
paises, como bem registrou o professor Eti-
enne — Richard MBaya.

Contemporaneamente, contata-se uma
ultima dimensao juridica, o direito de quar-
tadimensdo: ademocracia.

O Mestre Paulo Bonavides, com seu pe-
culiar brilhantismo, anuncia pioneiramen-
te essa hova dimensao juridica:

“A democracia neste fim de sécu-
lo, mais do que um sisterma de governo,
uma modalidade de Estado, um regi-
me politico ou umaformade vida, ten-
de ase converter ou ji se converteu no
mais novo direito dos povos e dos cida-
daos. E direito de qualidade distinta,
direito que eu diriadaquartageracao”.

No plano jusfilosofico, o direito aparece
nas esferas jusnaturalista, juspositivista,
jus-socioldgica e jus-estruturalista.
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O direito natural é a primeiranocao juri-
dica que recebemos. Aprendemo-lo na co-
munidade primigénia, que é a familia.

Vale transcrever, aqui e agora, alicdo de
Mario Bigotte:

“Ainexisténcia do direito natural
é atestada por multiplos factores, de
diversa natureza, nomeadamente: a) ex-
periéncia interna, consistente no tes-
temunho de consciénciasobre avigén-
ciade umalei ndo escrita, reguladora
de conduta humana em conformida-
de com a prépria dignidade do ho-
mem; b) o reconhecimento expresso,
por vérias legislacdes, da validade de
normas de direito natural; ¢) consa-
gracdo pelas modernas declaracdes de
direitos, constitucionais e internacio-
nais, de direitos humanos, que, bem
entendidos, constituem verdadeiros
direitos naturais, anteriores e supe-
riores ao direito positivo; d) o fre-
glente apelo, por parte de autores
gue se ndo reclamam de jusnatura-
listas, a principio de um direito su-
pralegal (por ex., o caso ja referido
de Radbruch) ou, inexplicitamente,
de ‘direito natural’(recorde-se Hart)”
(1998, p. 141-142).

O Juspositivismo juridico tem como co-
rifeu Hans Kelsen, da Escola de Viena.

ParaKelsen, o direito é somente umaor-
dem coativa, situada em dois campos: o do
ser (sein) e o do dever-ser (sollen). No sistema
kelseniano, as normas ordenam-se num
escalonamento hierarquizado (Stefenbautheo-
rie), gue tem como ponto alto a Constituicéo.

A norma é produto da vontade humana
e tem seu fundamento de validade, sem le-
var em conta qualquer prejuizo de valor (nor-
ma justa ou injusta), numa outra normaque
Ihe d& supedéneo normativo (stufenbau).

Todo o ordenamento se baseia huma
normafundamental hipotética (hypotestiche
Grundnorm), que ele, depois, nominou de
norma de ficcéo.

As normas primarias disciplinam o ato
de coercdo (ou seja, a possibilidade de apli-

car a sanc¢do) e as normas secundarias re-
gulam a conduta delituosa, condicdo de exis-
téncia para o exercicio da coacdo, vale di-
zer: da aplicacdo da sancao.

Por fim, Kelsen construiu uma Teoria
Pura de Distrito (Reine Rechtslehre), expun-
gindo-o de toda influéncia extranormativa.
O Direito, namiragem kelseniana, é estatal
(alles recht ist Staatrecht) e puro (Reinheit).
Enfim, no sistema kelseniano, Direito, Esta-
do e Norma confundem-se.

No campo sociolégico, interessa ao in-
térprete examinar a eficdcia normativa, ob-
servando o real cumprimento da disposi-
¢do legal. O Direito € 0 evento natural, a par-
tir de que se possibilita o exercicio da valo-
racdo juridica.

Relembre-se, por conveniente e oportu-
no, que o direito tem sua origem no fato so-
cial, jus oritur ex facto. Sem a correta valora-
cdo do fato—e é essaa primeiraa ser empre-
endida na operagdo hermenéutica —, com
certeza ocorrera o desvio justicial, ou seja, 0
desvio no atingimento da Justica, quando
daaplicacdo do direito, sobretudo do direi-
to-norma.

Eugen Ehrlich, um dos prégonos da So-
ciologia do Direito, afirmou: “o centro de
gravidade do desenvolvimento juridico ndo
se encontra na legislacdo, nem na ciéncia
juridica, nem na decisdo judicial, mas na
sociedade humana mesma’ (1936).

De outro bordo, Recasens Siches, outra
grande expressao do sociologismo juridico,
prelecionou: “a mera existéncia do direito
positivo, assim como a existéncia de con-
vencdes e crencgas sociais concretas, impli-
ca outra crenca mais radical, a crenca em
gue hé valores, entre eles, valores que de-
vem reger e inspirar o Direito”( 1956, p. 248).

De grande importancia, portanto, a
analise socioldgica paraaverdadeira percep-
cdo do Direito e, em conseqliéncia, dajustica.

Por fim, na linha jusfiloséfica, temos a
dimensdo Jus-Estruturalista, operacionali-
zada pela Teoria Estruturante do Direito, do
Professor Friderich Muller, da Universida-
de de Heidelberg.
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Essa notavel e original teoria juridica
comeca a ganhar espacos no Brasil, em face
da presenca constante do mestre alemao nos
meios universitarios brasileiros. O Profes-
sor Muller tem atendido a convites do Con-
selho Federal da OAB, sendo comparte das
suas ultimas Conferéncias, bem assim a con-
vites regulares de vérias universidades e or-
ganizacgdes sociais relevantes.

Muller, mais que um comentador da nor-
ma, é um construtor. A sua teoria viabilizaa
hermenéutica da concretizacdo e ndo ape-
nas da descricdo da norma. E essa a dife-
renca fundamental entre a Teoria Pura do
Direito, de Hans Kelsen, e a Teoria Estrutu-
rante do Direito de F. Muller.

Vejamos: na miragem mulleriana, o di-
reito positivo € uma norma-texto (input),um
enunciado juridico, que sera operacionali-
zado pela norma-programa (esfera da her-
menéutica), norma-ambito (esfera do fato
social). A interconexdo dessa norma produ-
zird a norma juridica, genérica e abstrata,
de conseguinte, impotente para a realiza-
¢do juridica.

Somente apds a decisdo politica, surge a
norma de deciséo (output), essa sim concre-
tizadorado direito, portanto, realizadora da
justica, de vez que a finalidade do Direito é
realizar a justica. “Ao Juiz, especialmente,
nado cabe aplicar a lei, mas fazer justica”
(Luiz Fernando Coelho apud NEVES, 1993).

Um exemplo pratico clarificamelhor essa
abordagem. A Constituicdo brasileira pres-
creve: “A educacdo é direito de todos e de-
ver do Estado”.

Temos aqui, inicialmente, uma norma-
texto, uminput do sistemajuridico.

Ao interpretarmos essa norma por meio
da norma-programa, a vista do fato social,
v.g.aeducacdo para Pedro, norma-ambito,
construiremos a norma juridica, genéricae
abstrata: TODOS TEM DIREITO A ESCO-
LA. Pedro, no entanto, continua sem escola,
porgue ndo existe a escola, ndo ha professo-
res ou ele ndo pode adquirir material esco-
lar. A norma juridica, per se, ndo realiza di-
reito algum.

No instante em que o administrador
toma uma deciséo politica, produz anorma
de decisdo, ao inaugurar aescola, equipada
com o material necessario e providado qua-
dro docente proprio; nesse exato momento,
realiza-se para Pedro, sujeito da destinacéo
normativa, o direito de estudar. A concretiza-
cdodanormaésempre umato individual. A
norma concretiza-se em cada caso, per se.

Lembramos que Mller tem razdo ao pro-
clamar: “O Direito é umaformaespecial de
politica”. De vero, sem decisdo politica, ja-
mais havera eficacia, efetividade e eficién-
ciajuridica.

Por fim, o Direito apresenta umadimen-
sdo contemporanea, adequada as radicais
mudancas ocorridas nos ultimos anos.

Na versao de Boaventura Santos, profes-
sor de Coimbra, trés movimentos realinham
o constitucionalismo contemporaneo: a re-
gionalizacdo, materializada pela Unido dos
Estados, com objetivos desenvolvimentistas,
o cosmopolitanismo ético, ensejado por um
sistema universal de protecdo aos direitos
humanos, inclusive com a superacdo do
vetusto principio penal da territorialidade,
e, finalmente, a Globalizacdo, provocadora
da circulacdo de bens e capital transnacio-
nal, no mercado mundializado (apud VIEI-
RA p. 15-16).

O Professor José Eduardo Faria, em confe-
réncia pronunciada no XXVIII Encontro Na-
cional de Faculdades de Direito, realizadoem
Porto Alegre, no periodo de 25 a 27 de outu-
bro de 2000, sob o tema “As metamorfoses do
Direito na reestruturacdo do Capitalismo”,
suscitou oito tendéncias, que tém modificado
asrelaces juridicas no mundo hodierno.

A primeiratendéncia relaciona-secoma
reformulacdo do formalismo processual,
abolindo-se procedimentos dispensaveis,
com reducdo de recursos e solucdo rapida
dos conflitos juridicos, aexemplo do que ja
realizam os Tribunais Especiais.

Afirmao mestre paulista: “Com o desen-
volvimento da informatica, a revolucgdo de
microeletrénica e 0 avanc¢o das telecomuni-
cacdes, esse processo decisorio é cada vez
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mais instantaneo. Ou seja, 0 tempo na eco-
nomia globalizada néo respeita fusos hora-
rios. E o tempo real dos fluxos financeiros, o
tempo da simultaneidade das decisdes co-
merciais, 0 tempo do aqui e agora dos meios
de comunicacdo, repercutindo de modo qua-
se instantaneo fatos e acontecimentos nas
percepcdes coletivas” (Anais... 2000, p. 89).

A segunda tendéncia propugna pela
substituicao dos padrdes formais do direito
romano-germanico, como o0 nosso, pelos do
direito anglo-saxdnico, valorizador da for-
macao jurisprudencial. Veja-se a existéncia,
entre nés, das Agéncias Reguladoras, nos
campos das telecomunicac@es e do petréleo.

A terceiratendéncia volve-se para a es-
ferada “progressiva reducéo do grau de co-
ercibilidade do direito positivo”. Sem davi-
da, os processos de desregulamentacéo,
deslegalizacdo e desconstitucionalizacédo
tém retirado do ordenamento juridico tradi-
cional aquela “funcao dirigente”, com que-
da de imperatividade, inclusive no &mbito
constitucional.

A quarta tendéncia € ada “reprivatiza-
cdo do direito”. H4 uma espécie de renasci-
mento do direito privado, a vista da princi-
piologia neoliberal. Imp®e registrar que esse
renascimento efetiva-se a margem do Esta-
do. Nessatendéncia, a tutela estatal é subs-
tituida pela livre negociagdo. E um retorno
ao individualismo juridico-social.

Por essa tendéncia, a concepcéo de
Constituicdo apresenta nova imagem. Se-
gundo o autor citado (Anais... p. 92),

“Ela deixa de ser um estatuto or-
ganizatério definidor de competénci-
as e regulador de processos no ambi-
to do Estado, passivel de ser visto
como ‘norma fundamental’, e reconhe-
cido como centro emanador do orde-
namento juridico. E assume a forma
de uma certa identidade politica e cul-
tural, atuando como um centro de con-
vergéncia de valores em cujo ambito
teriam caréater absoluto apenas duas
exigéncias fundamentais. Do ponto de
vista substantivo, os direitos de cida-

dania e a manutencdo do pluralismo
axiolégico, mediante aadocao de me-
canismos neutralizadores, de solu-
¢des uniformizantes e medidas capa-
zes de bloquear a liberdade e instau-
rar uma unidade social amorfae ini-
diferenciada. Do ponto de vista pro-
cedimental, as garantias para que o
jogo politico ocorra dentro da lei, isto
é, das regras juridicas estaveis, claras
e acatadas por todos os atores”.

A quinta tendéncia atinge o Direito do
Trabalho, enfraquecendo-lhe os principios
e normas, conquistados por lutas historicas.
Aqui valem os conceitos de “empregabili-
dade”, “renda”, “flexibilizacdo legal”, en-
tre outros.

A sexta tendéncia milita no campo do
Direito Internacional Publico, com modifi-
cacdes paradigmaticas. Ha uma espécie de
retorno a lex mercatoria, com perponderan-
cia do Direito da Producdo. Sem duvida,
nesse aspecto, constata-se uma prevaléncia
do Direito Comunitario sobre o Direito In-
ternacional Publico e sobre o Direito Nacio-
nal. Em verdade, ndo se operaapenas uma
internacionalizacdo juridica, mas uma
transnacionalizacdo legal.

A sétima tendéncia caminha no sentido
da regresséo dos direitos humanos e, entre
esses, dos direitos sociais. Como bem acen-
tua o autor, jaindicado, “na pratica, em ou-
tras palavras, o enxugamento do Estado-
nacéo implicaadiminuicdo dos direitos hu-
manos e, por consequéncia, da propria ci-
dadania” (Anais... p. 95).

In fine, apresenta-se a oitava tendéncia,
com vistas a modificar os paradigmas do
direito penal. Anota o Professor José Eduar-
do Faria:

“Para obter maior eficiéncia no
combate as novas formas de crimina-
lidade, os Estados passaram a refor-
mular seus esquemas de controle e
prevencédo de delitos, sejaampliando
extraordinariamente o carater puniti-
VO-repressivo de suas normas penais,
seja esvaziando o processo penal de

Brasilia a. 38 n. 153 jan./mar. 2002

71



suas feicBes garantistas, seja assinan-
do tratados internacionais para uma
atuacao conjunta em termos continen-
tais (como é o caso do Acordo de Shen-
gen, de 1992) (Anais... p. 96).

3. A Justica como quarta
dimensdo do Direito

3.1. Percepcdo da Justica como dimensao
teleoldgica do Direito

Em tudo ha uma finalidade. A atividade
humanatem comeco, meio e fim.

Com efeito, em se tratando de estrutura
juridica, ndo poderé ser diferente. O Direito,
como todas as outras realidades humanas,
temum fim.

Na&o se nega que o Direito € uma combi-
nacdo ontoldgica e espitemoldgica, sob o
ponto de vista hermenéutico, mas, também,
nado lhe pode negar uma finalidade, uma
dimenséo teleoldgica.

Essa dimenséo é a Justica. Desde os pri-
mordios da humanidade que se tenta perce-
ber o significado da Justica.

No mundo greco-romano, a intuicéo ini-
cial de justica teve um significado ético-reli-
gioso, com uma visdo mitica. Nesse mundo
antigo, as deusas Themis e Diké representa-
vam a idéia de justica, numa miragem sim-
bélica.

Preleciona o mestre Miguel Reale:

“Pode-se dizer que o Direito, deen-
volta com as demais expressdes do vi-
ver coletivo, foi antes vivido como um
fato, e,a0 mesmo tempo, como umfado
aque o homem atribuia a forca inexo-
ravel e misteriosa dos enlaces c6smi-
cos, talvez inspirado inicialmente,
como sugere Cassirer, pela visdo dos
astros, cuja ‘ordem’ tera sido a primei-
raaser arrancada do caos das impres-
sdes, dos desejos e das vontades arbi-
trérias”?.

Com Aristételes inicia-se a fase cientifi-
cadaanalise do conceito de justica. O Esta-
girita proclama: “a justica é um fendmeno

politico (estatal), sendo o Direito o ordena-
mento da comunidade estatal. Esse Direito
é também o critério justo” (BIGOTTE, 1998,
p. 25). O filésofo grego ja sinalizava que o
Direito tem uma finalidade justa, em termos
contemporéaneos, que o Direito é sempre um
ato de justica.

Para Aristételes, a justica é umapropor-
tio ad alterum, na terminologia de Santo To-
méaz de Aquino, e pode ser comutativa, obe-
decendo a uma relacdo absoluta, numérica
ou aritmética e distributiva, ou seja, corretiva,
com o escopo de oferecer a cada pessoa aqui-
loque Ihe é devido (BIGOTTE, 1998, p.25).

Sob o ponto de vista etimolégico, o termo
IUS deu origem a vérias palavras da lingua
portuguesa, verbi gratia: justica, juiz, juris-
dicdo, jurisconsulto, jurisprudéncia, juris-
ta, juridico, jurisdicional, etc.(BIGOTTE,
1998, p. 25).

Mas, sob a mira dntica e semantica, o ter-
mo IUS se deriva da palavraiustitia.

Afirma o Ulpiano, no Digesto (1, 1, 1,
pr.): “iuri operam daturum prius nosse oportet
unde nomen iuris descendat. est autem a iustitia
appellatum, nam ut eleganter celsus definit, ius
estars boni et aerqui” (convém que aquele que
vai se dedicar ao Direito conheca primeira-
mente de onde procede o termo ius. E cha-
mado assim por derivar de fustitia: porque,
como elegantemente definiu Celso, o direito
é aarte dobome dojusto).

Para os gregos, o direito (to dikaion) &
objeto da justica (dikaiosyne), ou seja, a coisa
justa, que é atribuida a outrem.

De outrobordo, apalavradireito, e assuas
derivadas, provém de DIRECTUM, participio
passado do verbo DIRIGERE, que se comp&e
de Dl+regere (reger, governar). Haoutros que
defendem a origem do verboregere, de RAGA
(hebraico), com significado de governar os
povos (BIGOTTE, 1998, p. 22).

Da palavrarectum originam-se Recht (o
direito), recht (direito e reto), gerecht (justo),
Gerechtligkeit (justica), richtig (justo) e right
(direito).

Ulpinamo ja proclamara: “iustitia est cons-
tans et perpetua voluntas ius suum ciu que
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tribuendi”(Justica é a vontade constante e
perpétua de dar acada um o que é seu).

No seu Evangelho, Cristo pregou: “NO-
LITE JUDICARE SECUNDUM FACIEM,
SED JUSTUM JUDICIUM JUDICATE” (ndo
julgueis pelas aparéncias, mas conforme a
Justica) (S. Jodo. 7, 14, 31).

Para ndo ir mais longe na histéria, exa-
minemos a opinido dos contratualistas.

Comecemos por Kant. O Fildsofo de
Koeningsberg defendeu uma “sociedade
justa”, com aconvivéncia de homens livres,
cada um no exercicio de sua autonomia.

Escreveu Kant: “se a justica desapare-
cesse, ndo valeria mais a pena que os ho-
mens vivessem sobre aterra”.

Hegel apresenta o ideal de justica como
produto do Volsgeist (espirito do povo), ou
seja, a realizacdo de um Estado de Justica
Social, nos moldes da existéncia de umajus-
tica possivel.

Se paraele “o que é real é racional”e “o
gue é racional € real”, ndo ha diferenca en-
tre o juridico (o direito que é) e o justo (o
direito que deve ser), ndo se contrapondo,
destarte, o direito real ao direito ideal®

De grande importancia para a nossa pes-
guisa a analise, posto que sucinta, do pen-
samento neojusracionalista, predominan-
te nas trés subescolas neokantianas de
Marburgo, liderada por Rudolf Stammler;
a de Baden, protagonizada por Gustav
Radbruch e a de Viena, com expressao
maior em Hans Kelsen.

Stammler (1856-1938) sustentou “a pos-
sibilidade de um direito objetivamente justo
em seu conteudo”, com aadmissdo de “um
direito natural de conteudo variavel”, regras
juridicas que, sob condicdes reais, pudes-
sem produzir um direito teoricamente justo.
E o direito natural de contetido progressivo
(JACQUIES, 1968, p. 237).

Radbruch (1878-1949) desenvolveu uma
teoria axioldgica do Direito, a Wertphiloso-
phie (Filosofia dos Valores), composta de trés
partes: a Légica, a Moral e a Estética.

Nessa linha de raciocinio, afirmou o ju-
rista de Heidelberg:

*“o direito é um fato ou fenébmeno cul-
tural, isto é, um fato referido a valores.
O conceito de direito ndo pode, pois,
ser determinado, nem definir-se de
outramaneira que nao seja esta: o con-
junto de dados da experiéncia que tem
SENTIDO de pretender realizar aidéia
do direito. O direito pode ser injusto
(summum jus summainjuria), e, contudo,
ndo deixa de ser direito, namedidaem
gue oseu SENTIDO vem aser precisa-
mente este: o de realizar o justo™?3,

Esse mestre alemao o estatuia na dife-
renca entre o valor e a realidade. O valor é
produto da valoracéo; a realidade pertence
ao reino da natureza.

Por fim, a Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen, jA comentada, que definia a justica
como “um ideal irracional”.

Todavia, na Teoria Geral das Normas,
sua obra péstuma, o Mestre de Viena ad-
mite um estudo complementar entre Mo-
ral e Direito.

Como visto, 0 pai do monismo juridico,
um sébio, como era, descobriu e chegou a
aceitar a possibilidade de uma referéncia a
axiologiajuridica.

Relembre-se, por conveniente e oportu-
no, que todas essas teorias antecederam ao
advento da Tridimensionalidade do Direi-
to, do mestre Miguel Reale.

Uma das teorias mais modernas sobre
justica, a de Jonh Rawls, sintetiza-se nesses
principios:

“Primeiro: cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais abrangente sis-
temade liberdades bésicas iguais que
seja compativel com um sistema se-
melhante de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais
e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo
(a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites da razoabili-
dade e (b) vinculadas a posicfes e car-
gos acessiveisatodos” (1997, p. 64).

O Professor de Harvard busca oferecer a
igualdade uma base concreta, hdo deixan-
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do claro, no entanto, se sua teoria é de natu-
reza “liberal”ou “social-democrata”.

Inegavelmente, o esforco de John Rawls
em oferecer uma nova visdo sobre a justica,
no caso, “justica real”, é louvavel e abre no-
vas e alvissareiras perspectivas para o exa-
me dessa complexa tematica.

Almeida Garret, citado pelo Mestre Pau-
lo Bonavides, enfatiza: “a justica é a Unica
virtude primordial em que todas as outras
se contivessem”. E continua “Justica é tudo,
justica € as virtudes todas, justica é religido,
justica é caridade, justica € sociabilidade, é
respeito as leis, é lealdade, é honra, é tudo
enfim”. E adita o Mestre de Fortaleza: “Jus-
tica neste Pais é, também, o respeito e acon-
cretizacdo de todos os principios superio-
res daordem constitucional” (BONAVIDES,
1999, p. 130).

Em roboracédo a idéia que pioneiramente
defendemos —hic et nunc —, atesta o Profes-
sor Luiz Fernando Coelho (apud NE-
VES, 1993, p. 29): “posso acrescentar que o
papel dojurista ndo é manter os conteddos
normativos estabelecidos pelo poder, mas
substitui-los por outros contetldos mais con-
dizentes com as exigéncias da justica e vol-
tados paraarealidade social. Aojuiz, espe-
cialmente, ndo cabe aplicar a lei, MAS FA-
ZERJUSTICA” (grifo nosso).

Na reflexdo de Rudolf Ihering, a luta pelo
Direito nada mais € do que a luta pelajustica.

Como afirmou Petrone, o direito posi-
tivo é “o precipitado historico da idéia de
justica”.

Garcia Maynes completa: “todo direito
positivo representa um ensaio, desgracado
e feliz, de realizacéo de justica”.

Nilzardo Carneiro Ledo adita: “Porém,
sendo a legalidade vigente a expressao ob-
jetivado Direito e a Justicaa suameta ideal,
a nossa luta se consubstancia em atitude
criticacomrelacdo a legalidade vigente, pela
defesa indormida da dignidade da pessoa
humana e de seus direitos naturais, e pelo
aprimoramento das institui¢des. I1sso tudo
exige, evidentemente, o ambiente da demo-
cracia, que, na definicéo perfeita de Jacques

Maritain, ‘¢ uma organizacao racional das
liberdades fundadas sobre a lei e onde a or-
dem, digo, encontra sua garantia na Justi-
ca’”’(1974).

Na&o resta a menor davida de que a di-
mensao teleoldgica do direito € a justica.

Finalizando essa parte relativa a nova
percepcdo da justica, citamos o Mestre da
Universidade de Sao Paulo, Miguel Reale,
cuja assercao retira qualquer indicio de du-
vidasobre a condicdo da justica, como fina-
lidade do Direito.

Eis 0 que ensina o mestre paulista: “Vé-
se, pois, que o conceito do direito implica,
outrossim, nos elementos do Poder (donde
dizemos que é uma realidade ordenada, ou,
por outras palavras, uma ORDENACAO),
assim como no de sociedade; € o direito VIN-
CULACAO BILATERAL-ATRIBUTIVA DA
CONDUTA HUMANA PARA AREALIZA-
CAO ORDENADA DOS VALORES DA
CONVIVENCIA. Temos, assim, a socieda-
de como condicdo do Direito, A JUSTICA
COMOFIMULTIMO, abilateralidade atri-
butiva como forma ordenatéria especifica, e
o Poder como garantia de sua atualizacdo”
(grifonosso)*.

3.2. Percepcdo do valor como meio de
valoracéo do fato e da norma, para
obtencdo da Justica

No esquema que imaginamos, o valor
apresenta dupla funcionalidade: a valora-
tiva e a finalistica.

No plano valorativo, o valor funciona
como meio de valoracdo, isto €, como norma-
programa, para usar a linguagemmdlleriana

Valorar significa submeter o fato e anor-
ma a uma tabua de valores. O valor, nessa
hipétese, é um elemento hermenéutico. E o
instrumento de interpretacdo do fato e da
norma.

Hans Georg Gadamer, citado por Juarez
Freitas, ensina:

“Atarefa da interpretacdo consis-
te em concretizar a lei em cada caso,
isto é, em suaaplicacdo. A complemen-
tacéo produtiva do Direito, que ocor-
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re com isso, estd obviamente reserva-
da ao juiz, mas este se encontra, por
suavez, sujeitoa lei, exatamente como
gualquer outro objeto membro da co-
munidade juridica. Na idéia de uma
ordem juridica supde-se o fato de que
a sentenca do juiz ndo surja de arbi-
trariedades imprevisiveis, mas de uma
ponderacéo justa do todo” (GRAU;
GUERRAFILHO, 2001, p. 229).

Na mesma linha de raciocinio, pondera
Eros Roberto Grau: “O que incisivamente
deve ser afirmado, a partir da metifora de
Kelsen, é o fato de a moldura da norma ser,
diversamente, moldura do texto, mas ape-
nas dele; ela é, concomitantemente, moldu-
rado texto e moldura dos fatos. O intérprete
interpretatambém os fatos, necessariamen-
te além dos textos, ao empreender a produ-
¢do pratica do Direito. Isso reclamado in-
térprete a efetiva consideracdo, em cada
caso, ndo apenas dos textos (de todo o
Direito, a partir da Constituicdo), mas tam-
bém dos fatos, até porque desse enlace é
gue resulta (a producdo da) a norma. A
interpretacdo de ambos, textos e fatos, da
lugar a norma: (decisdo) aplicavel ao
caso” (2001, p. 262).

Naverdade, paraarazoavel interpreta-
¢do e aplicacdo do Direito, com o escopo de
realizacdo da Justica, impde-se a correta va-
loracdo do fato e danorma, sob pena de co-
metimento inevitavel do “desvio justicial”,
vale dizer: do desvio de justica.

Como bem lembra Cabral de Moncada,
repetindo o pensamento de J. Hessen, “0s
valores estdo referidos a realidade; séo refe-
renciaisao real, aordem do real (Wirklicheits-
bezogen).” Protendem a realidade. Querem
tornar-se reais. Aspiram a sair da sua pré-
priaesfera, que é adoideal. Tém como que
fome de existéncia”, conclui o mestre de
Coimbra (1966, v. 29).

A Axiologia juridica renasce, nos tem-
pos atuais, em face da faléncia do normati-
Vismo puro, que supedaneou os regimes au-
tocréaticos do século XX. A vidaem socieda-
deimplicaaculturaeapreservacao dos va-

lores. Como sabiamente afirmou Jasper, ser
é sempre “ser-com outro” (sein ist mitsein).

Os valores séo apreendidos de duas
maneiras: pelo emocionalismo e pelo inte-
lectualismo. Essas vias devem ser conside-
radas simultaneamente. De fato, o valor é,
in limine, um sentimento, para, ao depois,
transformar-se em realidade.

Ha valores espirituais e valores vitais e
materiais. O importante, no contexto con-
temporéaneo, é transformar os valores espi-
rituais em valores vitais. O conhecimento
axioldgico permite-nos contemplar o belo,
buscar a justica e materializar os principios
constitucionais.

A Constituicdo brasileira de 1988 é uma
constituicdo principioldgica, portanto, va-
lorativa. Diferente das outras trés constitui-
¢Oes e quatro cartas, até hoje promulgadas e
outorgadas no Brasil, a atual Constituicéo
inicia-se com a pauta dos Principios Fun-
damentais e ndo com a organizacéo do Es-
tado, como as anteriores. Essa mudanca to-
pogréafica imp8e uma mudanca, também,
Ontica e espitemoldgica. Todos os protago-
nistas do Direito sdo obrigados a valorar o
fato e anorma, para obtencao da Justica.

Tomemos como exemplo a praticade um
homicidio.

Recebida anotitiacriminis, o Delegado é
aprimeiraautoridade a tomar conhecimen-
to do fato delituoso. Ele sera, também, o pri-
meiro agente de justica a operacionalizar a
valoracdo do fato, supostamente delituoso,
e danormaaser aplicada. A estatuicdo de
um correto juizo de valor repercutirdemtodo
o iter processual, quer na via administrati-
va (policial), quer navia judiciéria.

Em seguida, o Promotor de Justica, de
igual modo, realizara a sua valoracéo acer-
ca do fato e da norma. A dendncia, nanossa
visada, ndo podera apenas ater-se ao Inqué-
rito Policial, deverair mais aléem, devera ser
produto de uma valoracdo auténtica por
parte do Ministério Publico.

Por fim, o juiz valorara (o fato e a nor-
ma), quando for prolatar a pronuncia. No-
vamente, exige-se autonomia e independén-
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cia, pois estdem jogo um valor inestiméavel
como aliberdade humana.

A segunda dimensdo valorativa que
indicamos ¢ a finalistica. Em outras pala-
vras, a realizacdo de um valor — a justica
—éaconcretizacdo do direito. Assim, afir-
mamos que o direito é a realizabilidade
dajustica.

Mais uma vez retornamos ao ensinamen-
to do Mestre Miguel Reale, que robora:

“Onde, pois, haumanormade di-
reito, ha sempre um problema axiol6-
gico pressuposto ao intérprete. Dessa
assercdo resultam quatro conclusdes
gue serd sempre necessario ter presen-
tes, especialmente por suas consequ-
éncias de ordem pratica, a saber:

- Toda norma, por ser sempre re-
presentacdo de um valor e objeto de
volicdo, jamais pode deixar de ser in-
terpretada, ndo podendo haver nor-
ma que dispense interpretacao (essen-
cialidade do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo juridica é de
natureza axiol@gica, isto é, pressupde
avaloracédo objetivada na proposicdo
normativa (essencialidade axioldgica
do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo se acha con-
dicionada por um complexo de situa-
¢Oes faticas, a comecar cronologica-
mente por aquela que havia condicio-
nado originariamente a objetivacao da
norma (essencialidade da condiciona-
lidade fatica do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo tem como
pressuposto o carater necessariamen-
te l6gico da proposicdo normativa,
nao obstante possa ter sido o resulta-
do de fatores aldgicos (essencialida-
de légica do ato interpretativo).

No que se refere a esses enuncia-
dos, cabe observar que os valores, que
formam a razéo ou o conteudo das

normas, aparecem nesta por meio de
um ato volitivo. A norma juridica €,
pois, sempre determinacéo racional e
objetiva de valores, na medida e em
funcdo de meios idéneos a sua reali-
zacdo, ha dependéncia ou em funcéo
dos fatos ou circunstancias em que a
valoragdo e a volicdo ocorrem”.
Quando a valoragdo é mal elaborada,
cometem-se 0s desvios justiciais, ou desvios
de justica. Esses desvios podem ser maxi-
mos (injustica—summum jus, summa injuria);
médios, (injusto parcial), ou minimos (prae-
ter justum).
Somente a pratica juridica podera indi-
car, em cada caso, a concrecdo desses exem-
plos. E sempre uma situagéo casuistica.

4. Conclusao

O presente tema € inconcluso, mas, para
suscitar inferéncias prévias, podemos con-
cluir que:

- A justica é a dimensdo teleoldgica do
direito. Ndo ha direito injusto. H4 manifes-
tacdo injustado Direito, por meio de norma,
de contrato, de convencao, de decreto, de
medida proviséria ou de outros meios juri-
dicos.

- O valor consignado no esquema Fato,
Valor e Norma tem a nosso sentir, em pri-
meiro lugar, umafuncionalidade hermenéu-
tica, ou seja, € um instrumento de valoracao
do fato e da norma, como expusemos.

- Embora o esquema juridico seja iman-
tado pelo valor justica, este s6 se realiza,
como fim do direito, quando ocorre a con-
cretizacdo da norma juridica, da lei ou de
outro ato normativo. De conseguinte, a jus-
tica é aquarta dimenséo do direito, ou seja,
asuadimensao finalistica.

- Numa interconexdo com a Teoria Es-
truturante do Direito, 0 nhovo esquema de
andlise juridica apresenta esta estrutura:

DIREITO b FATO U] VALOR b NORMA b JUSTICA
(norma-texto) (norma-ambito)  (norma-programa) (norma-juridica) (norma de decisdo)
(INPUT) b p p p p p p p p P (OUTPUT)
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Em verdade, ndo se deve confundir justi-
¢a valor com Poder Judiciario. A Justica é a
ratio ultima do Direito. O Judiciério congrega
aordem dos magistrados. O texto constituci-
onal vigente € muito claro nesse aspecto.

Quando o art. 133 da Constituicdo
Federal estatui que o Advogado é indispen-
savel a administracdo da justica, esta tra-
tando dajusticacomo dimensdo do direitoe
ndo como Poder Judiciario. De igual modo, a
Lei Maior refere-se as funcBes essenciaisajus-
tica—novamente justicacomo valor e ndo Po-
der Judiciario. O Ministério Publico, verbigra-
tia, é essencial ajustica-valor e a funcgéo juris-
dicional do Estado (art. 127 da Constituicio
Federal), do mesmo modo que a Defensoria
Publica (art. 134 da Constituicédo Federal).

Por fim, relembro o pensamento de Ber-
nard SchWartz, paraquem “aqualidade da
justica depende mais da qualidade dos ho-
mens que aplicam a lei do que do contetido
dalei aplicada”.

Notas

! Reale, Miguel. Op cit., p. 10

2 Reale, Miguel. Op. cit. p. 20

% Jaques, Paulino. Op. cit., p. 238, In Rawls,
Jonh. Uma Teoria da Justica, Sdo Paulo, Martins
Fontes, 1997, p. 64.

4 Op. cit. p. 242-243.
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