UMA NOCAO DE JUSTICA,
A P/\RTIR DAS TEORU\S

Introdugﬁo Goamow R e ow B

Este trabalho, em forma de artigo cientifico, passou,
inicialmente, a ser produzido com vistas a obtengdo
de crédito a Disciplina Teoria Geral do Processo.
Apbs, submeteu-se ao Conselho Editorial de Novos
Estudos Juridicos para eventual publicagdo.

Tem por objeto a justica, a qual, para efeitos deste
trabalho, é tida em conformidade com o direito.
Quanto ao seu objetivo, consiste em apontar idéias
ou teorias que auxiliem o ser humano a guiar-se
conforme as regras de direito, para que possa viver
socialmente, e em harmonia.

A realizacio da justica tem sido, ao longo dos
tempos, uma preocupagio do aplicador do direito.
Até mesmo filésofos e estydiosos-cientistas do
direito vém, muitas vezes sem mérito, definindo esta
categoria — justi¢a — com o objetivo de contribuir ou
enriquecer o conhecimento que se tem acerca desta
necessidade, tida de ordem social.

O intérprete, seja juiz ou parecerista, ao utilizar-se do
processo de integragdo entre a norma € o fato, com
vistas ao produto final (senten¢a judicial ou parecer),

* Mestrando em Ciéncia Juridica no CMCJ/UNIVALL

Busca-se, na exposi¢do do trabalho, uma compa-
tibilidade entre o objeto e o objetivo, isto &, justi¢a
— direito — bem-estar social. A delimitagfo do tema
consiste neste propdsito: a questdo da justica.

Para tanto, traga-se, desde ja, o seguinte referente
de pesquisa: analisar e explicitar uma nogéo de justica,
a partir das teorias apresentadas e defendidas pelos
autores Hart e Dworkin.

Na concepgio de Hart, a justiga se apresenta em har-
monia com o direito, enquanto para Dworkin, como resul-
tado da aplicagdo do precedente aos casos concretos.

faz uso de “filtros™, ora na comunicag¢#o escrita, com
o jogo de palavras, para a necessiria compreenséo
do texto legal, ora na leitura e valoragdo dos fatos,
para a sua racionalizagdo.

No campo real ou da vida, isto &, no campo infra-
juridico, o intérprete quase sempre ndo encontra
maiores dificuldades, eis que logo pode formar seu
ponto de vista. Porém, no campo juridico, a situago
nio ¢ a mesma. Hé casos, por exemplo, em que a
norma aplicavel contém expressdes de linguagem
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vagas; casos outros em que hd uma norma certa € clara
a ser aplicada, mas que o intérprete considera preju-
dicial sua aplicacdo; ou, ainda, outros onde pode néo
existir norma alguma a ser aplicada, quando se depara
o aplicador com a lacuna no ordenamento juridico.

Nestes casos, depara-se o intérprete com casos
dificeis, com situagdes que podem levé-lo a uma
insatisfacéo, ou seja, cré que o produto final de seu
trabalho (sentenca judicial ou parecer) pode resultar
justo ou injusto para com o interesse comum.

Em face da “justica ou injustica das leis”,' da vagueza
da linguagem juridica, nos casos dificeis, portanto,
quando os fatos e as normas permitirem mais de uma
solugéio, tem o intérprete discricionariedade para
escolher a interpretagdo mais apropriada.

Desta andlise, percebe-se a estreita ligacdo entre o
p
direito e a justica. Fala-se de “justica, de harmonia
Justic
com o direito”.? Também, na mesma esteira de
pensamento: “devo enfatizar que, de forma absoluta-
mente aristotélica, vinculo expressamente a cate-
goria Direito com a categoria Justi¢a (...)”.}

Pois bem, a sociedade politicamente organizada ndo
tolera o Estado litigioso. Quando deixa de existir harmonia
nas rela¢Ges sociais, reclama a comunidade por justica,
“(...) para cuja protegdo ¢ incremento os homens se
valem do direito enquanto técnica de convivéncia”.*

A manifestagdo popular € exemplo tipico do que foi
falado acima. “A vida de uma sociedade que decorre
de harmonia com regras juridicas ou ndo (...)"” passa
a estar dividida, num determinado momento historico,
entre aqueles que pugnam por uma justa convivéncia
social, e aqueles que nfo respeitam as regras de
comportamento impostas.

Lé-se facilmente, quando de uma manifestagdo
qualquer de seres humanos, dizeres do tipo:
“QUEREMOS NOSSOS DIREITOS”, ou do tipo
“QUEREMOS JUSTICA”. Numa primeira anélise,
e de forma bastante genérica, o que deseja este grupo
de seres humanos, sendo um tratamento igualitario,
isto é, que referidas regras (impostas) sejam aplicadas
e efetivamente cumpridas por todos que se acham
em pé de igualdade?

O principio da igualdade de direitos, adotado pela
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/88, prevé que todos os seres humanos
tém direito a tratamento idéntico pela lei.

Deste principio, extrai-se, portanto, que sdo vedadas
todas e quaisquer diferenciagdes arbitrarias ou
absurdas aos seres humanos, porém, “o tratamento
desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, € exigéncia tradicional do proprio conceito
de justica, pois o que realmente protege sdo certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador néo
se encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo
direito (...)".

Na estrutura da idéia de justica ha, portanto, um
aspecto uniforme, resumido no preceito “tratar da
mesma maneira os casos semelhantes”,” e um critério
variavel, que consiste em tratar diferentemente os
casos diferentes.

O fato é que o intérprete, no exercicio de sua fun¢éo
jurisdicional, qual seja a de dizer o direito ao caso
concreto, “(...) devera utilizar os mecanismos consti-
tucionais no sentido de dar uma interpretag@o tinica
e igualitdria as normas juridicas”.® Somente assim,
afinal, estard a sociedade convicta de que a justica
se faz presente em meio as complexidades dos fatos
sociais, pois, agora, 0s seres humanos, antes avessos
as regras de conduta, estdo sujeitos a proceder ou
responder em harmonia com a regra, vale dizer — de
conformidade com o direito.

Referido principio —tratar da mesma maneira 0s casos
semelhantes —implica dizer que o intérprete, em face
de uma perturbagdo do equilibrio social, e do apelo
da comunidade pelo bem-estar ou harmonia social,
encontra-se em determinado momento compromis-
sado em ditar a justiga.

Assim, desde que todos os seres humanos de uma
comunidade estejam ligados entre si por lagos de igual-
dade, tem-se que nenhum deles podera aproveitar-
se de sua superioridade, seja econémica, politica,
social-cultural, ou utilizar-se da forga para alcangar
um fim em detrimento de seu semelhante.

Entrementes, caso ocorra uma atuac¢do ilicita ou
reprovavel, o intérprete/autoridade publica é chamado
a utilizar-se da retrofalada técnica — o direito — para
restabelecer a organizagdo e a igualdade entre os
seres humanos. Dispde o intérprete, entdo, de um
complexo de normas capaz de proporcionar a
restauracdo do estado anterior a perturbagio havida,
mais propriamente, predispde de dispositivos legais
que possam vir atribuir ao causador do dano uma
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indenizagdo aqueles lesionados, o que vem consistir
no compromisso de sempre zelar pelo bem-estar geral
da sociedade.

Ainda, trilhando a mesma linha de pensamento do
autor Hart, qual seja— justica: harmonia com o direito,
Alf Ross tece valiosas contribui¢des a respeito da
igualdade como sindnimo de justiga, isto €, “como una
exigencia de que los iguales sean tratados de la misma
manera”,’ segundo critérios de mérito e necessidade.

Afirma o mesmo autor acima citado que “en la filosofia
del derecho natural, la idea de justicia ha ocupado
siempre un lugar central. El derecho natural insiste
en que en nuestra conciencia reside una idea simple
y evidente, la idea de justicia, que es el principio
mas elevado del derecho como opuesto a la moral.
La justicia es la idea especifica del derecho.
Est4 reflejada con un grado mayor o menor de claridad
o desfiguracién en todas las leys positivas y es la
medida de sua correccién”.'

Por fim, o autor Volnei Ivo Carlin também da sua
contribuigdo quando afirma que, “a propésito do
contetido da palavra justica, é esta considerada como
a virtude que inclina a dar a cada um o que lhe
corresponde; no sentido juridico, Justiga é o que esta
conforme o direito, tomando-se em conta que este
ndo é um fim em si mesmo, mas um veiculo para
obter a Justica. A seméintica do vocabulo Justica
designa, ao mesmo tempo, o modo de funciona-
mento do aparelho judicial e o conjunto de jurisdigdes
(justica — institui¢@o), inspirando o sentimento de
sabedoria, ética, transparéncia e seguranca juridicas”.’
Tem-se, a partir deste Gltimo conceito, uma concepao
de justica enquanto instituigdo, quer dizer, como 0
poder do Estado capaz de dizer ¢ aplicar o direito aos
casos concretos.

E o intérprete, revestido de autoridade publica, que,
no exercicio de sua fungdo jurisdicional, dd mobilidade
4 maquina judiciaria, fazendo-a funcionar em face
de principios constitucionais/éticos, sem esquecer da
transparéncia e probidade necessarias, com o intuito
de proporcionar & comunidade seguranca € justica.

A justica, obtida através do exercicio do juizo, “(...)
deve ser possivel para todos os homens livres, sobre
as ordenagdes normativas que os regem. Que hoje
esse juizo ndo pode ser exercido com base em nogdes
tautolégicas ou ideais quiméricos ¢é fato reconhecido.
Mas também ¢é fato que ele pode e deve se objeto de

uma disciplina especifica que o torne positivo e o mais
rigoroso possivel, sem subtrai-lo as suas condigdes
empiricas. Dessa forma, o conceito de justiga ainda
pode reassumir a fun¢do que sempre teve: a de
instrumento de reivindicacio e de libertagdo™."?

O intérprete, no exercicio do juizo, portanto, hd que
utilizar-se dos “filtros” retrofalados (ora na comuni-
cacfio escrita, ora na leitura e valoragio dos fatos), a
fim de abstrair dos fatos a mais aproximada realidade
possivel e, em conjunto com a norma, que por sua
vez deve ser a mais precisa e rigorosa, produzir
seu trabalho final.

Este mesmo intérprete/autoridade ptblica necessita
estar divorciado de bases ou ideais tautologicos ou
fantasiosos. Pelo contrario, e de acordo com o pensa-
mento do autor estudado — Hart, o intérprete precisa
assumir wma visio pragmatica, intimamente ligada a
dindmica do direito.

Ao conciliar o sistema juridico com o mundo da vida
¢ as novas exigéncias sociais (teoria x pratica),
assume o intérprete uma perspectiva funcionalista,
passando a analisar ¢ descobrir, realmente, as fungGes
sociais do direito, tornando-se até mais democratico.

Destarte, quando utiliza de um sistema juridico bem
ordenado, apto a possibilitar a convivéncia organizada
de uma comunidade, e, a0 mesmo tempo, dispensa
de um tratamento igualitdrio aos seus integrantes,
consegue o intérprete a manutengdo da paz social,
finalidade maior do direito, este tiltimo entendido como
um veiculo para alcangar-se a justiga.

Em face do que até aqui foi exposto, passa-se agora
4 analise das teorias defendidas pelos autores Hart ¢
Dworkin, no que diz respeito & atuagéo do intérprete/
autoridade publica enquanto no exercicio de sua
fung¢@o jurisdicional.

Hart sustenta uma posi¢o pragmatica de juizo, bem
como defende a teoria pela qual o juiz, nos casos
dificeis, tem poder de discri¢do para decidir um caso
concreto em um ou em outro sentido.

Por outro lado, Dworkin considera a teoria da discri-
cionariedade do juiz totalmente inadequada, passando
a sustentar a teoria pela qual o aplicador do direito
deve optar pela norma estabelecida no precedente.

Num primeiro momento, em analise & teoria do autor
Hart, tem-se que os “0s juizes ndo estdo confinados,
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ao interpretarem, quer as leis, quer os precedentes,
as alternativas de uma escolha cega e arbitraria, ou a
deducio << mecénica >> de regras com um sentido
pré-determinado. A sua escolha é guiada muito
freqiientemente pela consideragdo de que a finalidade
das regras que estdio a interpretar € razoavel, de tal
forma que ndo se pretende com as regras criar
injusti¢a ou ofender principios morais assentes”."

Ainda, na defesa de sua teoria, refere-se o autor as
normas primarias, as quais considera estaticas, posto
que ndo prevéem movimentos, e segundo o qual o
direito ndo evolui, como também se refere as normas
secundérias, que as batizou de normas de reconheci-
mento, que, de outra banda, permitem a dindmica do
direito, criando normas de alteragfio e modificag@o.

Por fim, para dar énfase a sua teoria, em contraposicdo
a do autor Dworkin, cita que “a textura aberta do
direito deixa aos tribunais um poder de criagdo de
direito muito mais amplo e importante do que o deixado
aos marcadores, cujas decisdes ndo sdo usadas como
precedentes criadores de direito”."

Ja Dworkin, auténtico critico do positivismo juridico
e da filosofia utilitarista, mantém-se firme a aplicagéo
do precedente, segundo o qual os juizes tém o dever
de ajustar suas decisdes as decisdes de outros
tribunais. Explica, assim, a forga gravitacional de um
precedente, apelando-se & eqiiidade, isto €, tratar de
maneira semelhante os casos semelhantes.

Sustenta este segundo autor que, quando da aplicagdo
do direito, mais propriamente do direito consuetu-
dinério, isto é, da aplicagdo do direito promulgado
por outros tribunais, nfo deve o juiz fazer lei nova,
mas sim uma interpretagdo desta norma de direito
consuetudinario.

Assim é que “(...) acepta que las leyes tienen el poder
general de crear y extinguir derechos, y que los jueces
tienen el deber general de ajustarse a las decisiones
anteriores de su tribunal o de tribunales superiores
cuyas bases logicas, como dicen los juristas, abarquen
el caso que tienen entre manos”.'

Finalmente, quando o juiz opta entre uma norma
precedente ou uma norma nova, esta a formular um
juizo que lhe exige compromisso.

Porém, concluida a andlise das teorias de cada um
dos autores estudados, principalmente dos pontos
controvertidos existentes, ha necessidade de fixar-
se aqui uma posi¢io pessoal do que seja justica.

A justica existe, ou ao menos ¢é perseguida, em toda
decisdo pelo intérprete proferida, posto que, uma vez
incumbido da atividade da prestagdo jurisdicional,
passa a agir com seriedade, probidade, e, princi-
palmente, de conformidade com os mais rigorosos
preceitos legais, aplicando-os aos casos concretos.
O intérprete tem um dever para consigo mesmo, isto
é, sua consciéncia, bem como para com toda socie-
dade. O intérprete restabelece a situagio anterior a
conduta ilicita do ser humano.

Para o povo, sempre atento as transformacgdes ambi-
entais, culturais, econdmicas e tecnologicas, a idéia
de justica varia conforme as exigéncias e necessi-
dades pessoais de cada ser humano, ou grupo deles.
A preocupagdo ndo é, quase sempre, 0 bem comum,
mas o proprio beneficio.

Com isso, a idéia de justica estd mais ligada a vontade
e satisfagfo pessoal dos seres humanos do que a idéia
de paz, felicidade, harmonia entre as relagdes sociais
e bem-estar da coletividade.
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