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Resumo

Este trabalho tem por objetivo apresentar, analisar,
levantar indagagbes e abrir caminhos para uma
compreensao abrangente sobre a filosofia e a justica
e sua importdncia para o direito, conhecendo o
conceito de justica visto por alguns dos maiores
Filésofos de todos os tempos até os dias atuais, onde
sua aplicabilidade é essencial e de grande discussao
sempre com o intuito incessante do bem comum.

Palavras-chave: Filosofia, juridica, justi¢a, jurisdicional, direito.

1. Introducao

O tema ora exposto discorrera sobre a Filosofia Juridica, a chamada Axiologia
juridica, ou seja, o estudo ou teoria de valores, especificamente a filosofia e justica
onde ambas sdo de suma importancia par o Direito.

A discussao deste tema é uma questao de analise para que possamos verificar
se, para o ordenamento juridico positivista a Justica se mostra realmente importante.

Teremos como foco a justica e a filosofia, onde ser4d demonstrada a sua
importancia para o Direito positivo e principalmente para o bem comum.

O estudo se mostra necessario, posto que se mostre de relevante importancia as
questdes que dizem respeito a aplicagdo da justica dentro do ordenamento juridico
como, por exemplo, se ela é justa ou injusta.

E de imprescindivel importancia o estudo da filosofia jurisdicional, pois nos
norteia para uma melhor visdo da aplicacdo das normas no ordenamento juridico,
colocando a prova se alguma Lei esta em acordo ou desacordo com a sua finalidade,
ou seja, seu fim social ndo nos esquecendo da figura da moral e da ética que estao

diretamente ligadas a justiga.

' Bacharel em Direito pela Faculdade de Administragao e Ciéncias Contabeis de Sdo Roque. (2010).
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O tema me desperta a atencado devido as questdes filoséficas, onde para
entendermos com mais sabedoria o direito, necessariamente temos que estudar a
filosofia que nada mais é que o amor ao conhecimento, que operador do direito
necessariamente deve ter para exteriorizar o conhecimento das normas e aplica-las
com consciéncia.

A questao proposta € a aplicacdo da justica, desde os primordios da Grécia
antiga juntamente com seus filésofos como Socrates, Platdo e Aristoteles, onde a
questao da humanidade e do fim social € bastante presente desde os pré-socraticos
até os dias atuais.

E sabido que ndo obstante a extensdo do titulo “Justica”, & importante ressaltar
que a teoria da Justica, especialmente quanto ao seu conceito e elementos
caracteristicos, é fundamental para a compreensao da ciéncia juridica.

Nesse prisma, o presente trabalho, analisa as diversas concepcdes de Justica,
especialmente quanto a sua acepg¢ao subjetiva e objetiva; formal e material; suas
espécies comutativa, distributiva, convencional e substancial; as relacdes de Justica e
Filosofia; Justica e Direito; Justica e Bem Comum; Justica e Moral; Justica, Validade e
Eficacia e Justica e Equidade.

Para realizacdo deste estudo a metodologia a ser aplicada sera a pesquisa
bibliografica e a pesquisa via internet.

Comecaremos o presente trabalho falando de justica e filosofia, ressaltando que
ambas sdo de suma importancia para o operador do direito que, necessariamente
precisa fazer parte do mundo do conhecimento e do saber, para proporcionar a Si
mesmo e principalmente a sociedade a resposta justa da questdo que lhe fora
apresentada, e a justica € o caminho que nos levarqd ao contentamento ou ao
descontentamento do mérito proposto e como ja dizia o sdbio positivista Hans Kelsen,
que a aspiragdo da justica € equiparada como a felicidade, onde todos buscam
eternamente a felicidade social que € denominada Justica.

2. Filosofia e Jurisdicao
2.1. Historico do Conceito
Conforme Montoro?®

3 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo:Revista dos Tribunais, 2005, p.166, apud Livro dos
Provérbios Xl, 5; Livro da Sabedoria VIII, 7 e Aristoteles, Etica e Nicdmaco, v.1.
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E importante notar que toda a tradigao filoséfica, ética e juridica da humanidade
empregou a palavra justica no sentido subjetivo e pessoal. A Biblia identifica
frequentemente, justica e virtude, como no Livro dos Provérbios: “A justica do
simples dirige 0 seu caminho”. E, em sentido mais estrito, no Livro da Sabedoria:
“A sabedoria ensina a temperanga, a prudéncia, a justica e a fortaleza”. Entre os
orientais, a palavra justica é empregada quase sempre no sentido de “sabedoria”.
Aristételes e os pensadores representativos da cultura grega consideram a justiga
como “habito”.

A justica sempre se demonstrou de forma intrinseca, ou seja, interna, e para ser
demonstrada necessariamente deve ser exteriorizada seja de forma justa ou injusta.
Segundo Lorenzetti Marques*
A Filosofia criou alguns critérios para que possamos orientar-nos na realizagdo da
justiga. Inicialmente o critério basico era o da igualdade. Foi o critério da igualdade
que criou o principio da isonomia, pelo qual todos sao iguais perante alei.
Segundo o critério de igualdade, a justiga se realiza como uma relagao aritmética
de igualdade entre dois termos, ou seja, dar a cada um o mesmo. Cada homem

devia contribuir igualmente ao Estado, e cada injuria devia corresponder uma
reparagao de igual teor.

O termo justica (do latim justitia), de maneira simples, diz respeito a igualdade de
todos os cidaddos. E o principio basico de um acordo que objetiva manter a ordem
social através da preservacao dos direitos em sua forma legal (constitucionalidade das
leis) ou na sua aplicacao a casos especificos (litigios).

Sua ordem maxima, representada em Roma por uma estatua, com olhos
vendados, visa seus valores maximos onde “todos sdo iguais perante a lei” e “todos
tém iguais garantias legais”, ou ainda, “todos tém iguais direitos”. A justica deve buscar
a igualdade entre os cidadaos.

De acordo com Montoro®

Entretanto, na moderna linguagem juridica, é usada preferencialmente a acepgao
objetiva da justica. Esta diversidade nao significa que exista uma oposigao entre o
sentido subjetivo e objetivo da justica. Estamos na presenca de dois aspectos de
uma mesma realidade. Justiga, no sentido subjetivo, é a virtude pela qual damos a
cada um o que lhe é devido. No sentido objetivo, justica aplica-se a ordem social
que garante a cada um o que lhe é devido. Trata-se de um caso de analogia. O

que se disser da justica como virtude aplicar-se-a, também, analogicamente, a
ordem social e as demais acepgdes do vocabulo.

A questao objetiva da justica diz respeito a exteriorizagdo, ou seja, o direito, a

4 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introdugéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.35.
5 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edigao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.167.
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norma juridica e a questao do certo e do errado vista pelo ordenamento juridico.

Justica € um principio de sabedoria que deveria ser utilizado pelo Governo e
principalmente pelo Poder Judiciério, € antes de tudo um principio de equidade, ou
seja, de imparcialidade. Ser Justo ndo é dar vantagem para uns e desvantagem para
outros é estabelecer regras claras. E poder através do equilibrio se satisfazer ou
sacrificar por igual sem deixar residuos de insatisfacao.

A palavra Justica foi empregada no sentido subjetivo e pessoal pela tradigdo
filosofica, ética e juridica.

Vista como finalidade do Estado a Justica se reduz a realizagdo do bem comum,
o termo Justica em nossos dias € usado no sentido objetivo, ou seja, indica a ordem
social que os atos de Justi¢ca constituem.

Segundo Castro®

Para que se realize a justica no Estado € necessario que cada categoria social
exercite a virtude que lhe é correspondente. A virtude superior € a sabedoria. Os
governantes devem filosofar e os fildsofos devem governar. A vida moral é o
exercicio intelectual para contemplagao das idéias. O ideal da vida é a realizagao
de um bem completamente espiritual. A educacédo verdadeira é a da alma, que
culmina na dialética: s6 a educagao do espirito torna os homens sabios. Educar o

corpo é frear os impulsos irasciveis e concupisciveis, isto é, moderar a
desenfreada audacia e os apetites irracionais, tornando a alma forte e temperante.

Sendo a virtude uma sabedoria, € desde os primérdios da Grécia antiga que se

vé sua importancia para o homem médio e para o bem comum.

1.1.2 — A Concepcao de Justica e Filosofia

Nao ha como adentrarmos diretamente em filosofia sem sabermos o sentido de
sua palavra e significado, filosofia nada mais € que o estudo da sabedoria, 0 amor ao
conhecimento e suas experiéncias, onde as respostas estdo nas perguntas e ai esta o
seu valor maior.

Do ponto de vista filoséfico, o sentimento de Justica corresponde ao intrinseco e
interno a consciéncia do homem médio, este dotado de justo e injusto; do bem e do
mal; do certo e do errado.

Conforme Gusmao’

6 CASTRO, Celso Antonio Pinheiro de. Sociologia do direito: fundamentos de sociologia geral;
sociologia aplicada ao direito. 72 edigo, S&o Paulo: Atlas, 2001, p.25.
7 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 92 revista e anotada. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.5.
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A “pergunta” é mais importante, langca a duvida sobre as idéias estabelecidas, abre
novos horizontes, novas perspectivas, colocando em questdo o estabelecido por
“respostas” dadas no passado. As “perguntas” sao os temas, as “respostas”, as
filosofias. A “filosofia” que pretender ter a resposta definitiva, indiscutivel para os
problemas do Homem e da sociedade, é dogma, incompativel com o espirito
filoséfico e critico. S6crates compreendeu a perenidade da “pergunta”, tendo sido
0 primeiro questionador. Era um “perguntador” emérito, levantador de questdes
eternas, para as quais sé temos “respostas” relativas, provisérias. A Filosofia tem
nos dado.

A importancia da Filosofia esta nas perguntas, onde as repostas nelas estado; e
ai sua vislumbrante arte do saber e do conhecimento.
A atitude da filosofia é indagar, posto que para que possamos ter respostas do
que perguntamos, necessariamente devera haver uma indagacgao.
Conforme Chaui existe algumas caracteristicas dessa tal atitude filoséfica que
sao as mesmas, independente do conteudo investigado. As caracteristicas sao:
Segundo Chaui®
Perguntar o que a coisa, ou o valor, ou a idéia, é. A Filosofia pergunta qual é a
realidade ou natureza e qual é a significagdo de alguma coisa, nao importa qual,
perguntar como a coisa, a idéia ou o valor, é. A Filosofia indaga qual é a estrutura
e quais sao as relagbes que constituem uma coisa, uma idéia ou um valor;

perguntar por que a coisa, a idéia ou o valor, existe e é como é. A Filosofia
pergunta pela origem ou pela causa de uma coisa, de uma idéia, de um valor.

A justica é uma questdo mais complexa, onde ndo ha como descrevé-la tdo
simplesmente, pois 0 que seria justo para um nao é justo para outro & questao
puramente subjetiva, pessoal e a filosofia adentra ao mérito para questionar o que seria
0 justo e o0 que seria o injusto desde os primdérdios incluindo Socrates, Platdo e
Aristételes, um dos maiores pensadores da Filosofia. Entdo o que é Justica? Desde os
primérdios da Grécia antiga ja era claro a preocupagado quanto ao bem comum, este
essencial para uma vida em sociedade com harmonia entre governantes e governados.

Conforme Gusmao®

Mais de vinte séculos de especulacdo sobre essa idéia nos antecedem e, apesar
de tudo, dela ainda temos uma nogao vaga. Jamais a esgotaremos por ndo estar
ao alcance da inteligéncia, ndo sendo, assim, conceituavel. Dentro de uma
situacdo histérica & possivel concebé-la. Nesse caso, é a justica para uma
situacdo. Fora dela, mantém-se virgem, intocavel, inapropridvel, forjando idéias

histéricas, vencidas pelo tempo, por ela mesma com o tempo julgadas e
condenadas. Apesar disso, filosofos, intelectuais, juristas, pensadores, politicos e

8 CHAUi,_MariIena. Convite a filosofia. 122 edicdo 52 impressdo. Sao Paulo: Atica, 2002, p.14.
9 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 92 revista e anotada. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p-89 e 90.
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homens de letras insistem em defini-la com alcance universal. Como a entendem?
Comecemos por Platdo em sua obra A Republica. Nesse didlogo, Trasimaco diz
ser justo “fazer o que € do interesse do mais forte”. Socrates, depois de varias
consideragbes, com as quais acabou concordando Trasimaco, responde-lhe: “os
que se encontra em posto de comando, exercendo fungbes de governo, ndo
devem perseguir seus proprios interesses, mas sim os de seus subordinados, em
fungao dos quais devem agir”. Nesse caso, agir, ndo no interesse proprio, mas no
da comunidade, seria a virtude maxima. Dai Socrates identifica-la coma virtude por
exceléncia, que, se praticada, tornaria possivel o Estado perfeito. Justica
prossegue Sécrates, respondendo a Glauco, consiste ainda em exercer o oficio
que nos cabe socialmente. Fazer cada um o que lhe compete, ndo fazer o que for
da algada de outros, eis a “regra de ouro” da justica socratica. O saber, segundo o
ensinamento socratico, € condi¢cdo da agao e de vislumbrar a justiga. Virtude que
consiste em agir na medida da competéncia ou do saber de cada um. Virtude que
obriga a cada um ao exercicio da fungdo a que esta habilitado pelo saber que
domina. Virtude que deve ser observada por governantes e governados. Mas,
essa idéia nos da uma visao parcial da justica, valida em um mundo em que o
saber desempenha papel relevante. Ordem e harmonia sociais sdo metas da
justica. Mas, qual a ordem justa ou como é possivel a harmonia social? Eis ai uma
questdao fundamental que sé parcialmente soluciona a “regra de ouro” socratica.
Qual a “virtude” de dar a cada um o seu oficio ou de dar a cada um a pena que
merece por ter praticado uma falta? Quem tente responder é Pitagoras ao
conceber a justica como igualdade. A reciprocidade de tratamento seria, também,
segundo ele, uma de suas modalidades. Como igualdade tem sido entendida ha
muitos séculos. Aristételes assim a concebeu: tratamento igual de homens e fatos.
A “justica distributiva, para ele, consiste na igualdade das relagbes. As honras
devem ser dadas na razao do mérito a reparticdo mal feita gera a injusti¢a, porque
quem tem mais € uma ofensa a quem tem menos. A justica corretiva, ao contrario,
consiste na igualdade aritmética, punindo igualmente os delitos. E indiferente para
a justica que um homem probo tenha sido roubado por um biltre ou que
sucedesse o contrario. Os culpados sao tratados como iguais. E quando um
homem sofre injustica, o juiz, ao infringir a pena ao ofensor, anula a vantagem por
ele obtida.

Ressalta Gusmao'°

A justica quer requer a igualdade de tratamento, ndo nos diz como universalmente
estabelecé-la. Talvez, por isso o direito prescreva de forma igual e geral para o
futuro, enquanto a justica, que nao se satisfaz s6 com esse tratamento formal e
frio, prescreve, e nao para o futuro, para cada caso, a solugéo juridica de acordo
com o principio de igualdade ou de proporcionalidade. Exige a justica, além do
equilibrio entre pretensdes e obrigagdes e entre agdes e reagdes, a igualdade de
oportunidades, proporcionalidade, reciprocidade, respeito a deveres morais, pois,
do contrério, estaria em conflito consigo mesma, porquanto, é valor moral. Exige,
por isso nao causar dano injusto a outrem, respeitar os compromissos assumidos
desde que haja proporcionalidade das pretensdes, das sangbes ao ato ilicito, da
indenizacao ao dano, do lucro ao investimento etc.

N&o importa qual seja a forma da organizacao da Justica, de seu sistema, ela
corresponde de fato a uma das mais antigas aspiracdes em todas as sociedades.

10 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 92 revista e anotada. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.91 e 95.
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Na funcdo de Justica, em todos os lugares o Estado sempre se constitui
baseado nele mesmo em seus esbog¢os mais primitivos.

Na ordem juridica a Justica é o que se faz conforme o Direito ou segunda as

regras prescritas em lei.

2.1.3 — A Otica Filoséfica da Jurisdicdo

De acordo com Nader'', “com base nas compreensdes e entendimentos de
Platdo e Aristételes, o jurisconsulto Ulpiano assim a formulou: Justica é a constante e
firme vontade de dar a cada um o que € seu.”

Representada, por Sdo Toméas de Aquino, Santo Agostinho e Isidoro de Sevilha
o qual faziam parte da tradi¢cdo patristica e medieval, consideravam a justica como uma
“virtus”, ou seja, virtude, forca de vontade, forca moral.

No passado a concepcao de justica tinha um fundamento, que era o de acreditar
que jamais o governante usaria do poder para prejudicar o bem publico ou o bem
comum.

Os filésofos do direito partidario do direito natural, tanto quanto outros negadores
desse direito concordavam em fazer do contrato social a fonte do poder do governante
ou principe, vendo neste mesmo contrato a seguranca de que o detentor do poder
executivo ndo abusaria do poder contra o povo. Para os jusnaturalistas, que
acreditavam na existéncia de direitos naturais anteriores ao Estado, o direito
estabelecido pelo contrato social ndo era mais que a positivagao desses direitos e para
0s que nao admitiam direitos naturais pré-estatais - os direitos naturais anteriores ao
Estado - como Hobbes, por exemplo, a seguranca de que o governante faria tudo em
prol do bem comum estava no principio de obediéncia ao contrato “pacta sun
servanda’.

De acordo com Lorenzetti Marques'?

Socrates (468-400 a.C) era um filésofo de Atenas que, apesar de nunca ter escrito
um livro nem ter ensinado regularmente, foi um personagem marcante na historia
da Filosofia. Com a sua maiéutica, Sécrates questionava tudo e todos,
principalmente sob um prisma ético, o que valeu um grande nimero de inimigos,
que o levaram a julgamento por traigdo e a condenagao a morte por ingestao de
cicuta. A justica como qualidade das pessoas e da ordem social de Atenas era

uma constancia da atuacao de Sécrates. Questionava ndo apenas a atuagao e a
qualidade de individuos, mas também da propria sociedade ateniense, De certa

11 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 edicao revisada

e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.101.

12 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introducao ao estudo do direito. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.33.
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forma estes dois tipos de questionamentos foram posteriormente divididos em dois
ramos diferentes do nosso saber: a moral — que estuda a justica no seu sentido
subjetivo — e — direito — que estuda o seu aspecto objetivo.

Declara Socrates que, “se alguém diz que a justica significa restituir a cada um o
que Ihe é devido, e se por isso entende que o homem justo deve prejudicar os inimigos
e ajudar os amigos, ndo é sabio quem expde tais idéias, pois a verdade é bem outra:
que nao é licito o mal a ninguém e em nenhuma ocasido.” '®

Para Socrates, a virtude de justica resume-se em proferir a verdade e em
restituir o que se tomou de alguém.

A discusséao de justica é marcada por uma intencionalidade, marcante no sentido
da composi¢do harménica dos valores, sendo concebida sempre como momento de
um processo cujas diretrizes assinalam os distintos ciclos histéricos.

Historicamente cada um tem sua imagem ou idéia de justica, dependente da
escala de valores dominantes nas devidas sociedades, porém nenhuma dela é toda a
justica.

Na visdo de Reale', é como inclinagdo, tendéncia, forma de querer, que a
justica é vista, como algo que esta no homem mesmo antes de se realizar na
sociedade.

No entanto, se 0 homem age segundo a justica, obedecendo ao impulso
subjetivo, individual e pessoal, instaura numa ordem social, uma ordenacdo de
convivéncia, onde tal ordenacao social por ele objetivada se da o nome de justica.

15 «

Segundo Reale™ “a justica passou a ser vista de forma objetiva e como

realizacdo da ordem social justa, resultante de exigéncias transpessoais inseparaveis
ao processo do viver coletivo”

Nos dizeres de Gusmao'®

Mas, que é justica? Eis ai uma questdo formulada desde Socrates até nossos
dias, sem resposta ainda. Nao ha quem nao tenha dado pelo menos uma vaga
idéia. Defini-la, quantas tentativas tém sido mal sucedidas. Desde Kant diz-se nao
ser possivel conceitua-la por ser a razao cega para os valores. Boa desculpa para
governantes e para as grandes poténcias no plano internacional. Mas o grande
problema atual ndo € defini-la — logicamente impossivel dada a sua natureza
(valor) — mas realiza-la e garanti-la. Uma coisa é certa: diante da injustica, todos

13 PLATAO. Os pensadores. A republica. Traducdo de Enrico Corvisieri. Sdo Paulo: Nova Cultural,
2000 p. 16 e 17.
14 REALE, Miguel. Licoes preliminares do direito. 272 edigdo, Sao Paulo: Saraiva, 2003.
15 REALE, Miguel. Lig6es preliminares do direito. 272 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
16 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 92 revista e anotada. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 79.
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sentem revolta, por ser ela reconhecivel no ato, no ato ou na conduta injustas.
Mas definir o injusto ou o justo pde em desacordo gregos e troianos. Assim, na
presenca da injustica, exige-se justica por ser ai possivel saber como ela deva ser
para o caso concreto.

Segundo Lorenzetti Marques'’

Platdo (429 a 343 a.C) era amigo de Socrates e desenvolveu em grande parte a
dialética. Dedicou-se mais especificamente ao estudo da justiga, chegando a
conclusdao de que a justica era a maxima virtude do individuo e do Estado.
Tentando abarcar as concepgdes subjetivas e objetivas de justica em um so6
conceito.”

De acordo com Nader'®

A idéia de justica havia sido a pedra angular do sistema filosofico de Platao, que a
concebera como a maxima virtude do individuo e do Estado. Sem chegar a
defender um determinismo social, mas convencido das desigualdades humanas,
armou 0 seu raciocinio a partir da premissa de cada individuo é dotado de uma
aptiddo propria. Assim € que uns nascem para governar e outros para serem
comerciantes, artistas, militares, agricultores, auxiliares, entre outras profissoes.
Todo individuo, por imperativo de justiga, deveria dedicar-se apenas a atividade
para a qual possuisse qualidades. A formula de justica consistiria em que os
homens se limitassem apenas aos afazeres que lhes competissem. Foi com
Aristételes que a idéia de justica alcangou o seu lineamento mais rigoroso e
preciso. O discipulo de Platdo distinguiu a justica em dois tipos: geral e particular.
A primeira corresponde a uma virtude da pessoa, concebida anteriormente por
Focilides e Tedgnis, poetas do séc. VI a. C., e por Platdo. A justiga particular
dividiu-a em duas espécies: distributiva e corretiva, esta também denominada
igualadora ou sinalagmatica. A justiga distributiva consistia na reparticdo da honras
e dos bens entre os individuos, de acordo com o mérito de cada um e respeitado o
principio da proporcionalidade, que chamou de propor¢cdo geométrica. Cumpria
principalmente ao legislador a sua fixagdo. Ja a justica corretiva se aplicava as
relagbes reciprocas e atingia ndao apenas as transacdes voluntarias, que se
manifestavam pelos contratos, como as involuntarias, que eram criadas pelos
delitos. Del Vecchio vé, na justica corretiva de Aristételes, duas subespécies:
comutativa e judiciaria. A primeira se aplicaria as relagbes de troca, em que
deveria haver igualdade entre os quinhdes das duas partes. A judicidria,
desenvolvida pelos juizes, se destinaria a corrigir os desequilibrios, a violagdo dos
deveres, tanto na esfera civil como da criminal.

Nos dizeres de Lorenzetti Marques'®

Aristoteles (384 a 322 a.C) nasceu na Maced6nia, mas também habitou em
Atenas, sendo inclusive discipulo de Platdo. Foi denominado o principe dos
Filésofos e considerado por muitos como o criador da anatomia e da fisiologia
comparadas, da l6gica e da histéria da filosofia. Foi com Aristoteles que a idéia de
justica atingiu o seu lineamento mais rigoroso e preciso.

17 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introdugéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.33.

18 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edigdo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:

Forense, 2008, p. 109 e 110.

19 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introducao ao estudo do direito. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.33.
Revista Eletronica Direito, Justica e Cidadania — Volume 1 —n®1 - 2010



- A REVISTE ETROBION 10
. DIREITO, TUSTICA

s = angnémtg ﬁ‘ SLAC

Conforme filosofolionessantos?°

A principal teoria sobre a Justica proposta por Aristételes encontra-se no livro Etica
a Nicémaco. O livro V da Etica a Nicobmaco é dirigido a questdo da justica. Para
Aristételes, a justica € o principal fundamento da ordem do mundo. Todas as
virtudes estao subordinadas a justica. A justica, para Aristételes, é indissociavel da
polis, ou seja, da vida em comunidade. A justica se realiza na pratica constante da
relacdo com o outro. Segundo Aristételes, a Etica e a Justica ndo sao adquiridas
nos livros ou através do pensamento, mas sim, através da vida pratica. A justica
considerada como virtude moral consiste essencialmente em dois fatores: a
obediéncia as leis da polis e o bom relacionamento com os cidadaos. A teoria
aristotélica no livro V permite fundamentar a existéncia de juristas e do direito
como uma entidade autdnoma. Aristoteles destaca dois sentidos de justica e
injustica: o justo pelo respeito a lei, e o justo por respeito a igualdade. Aristoteles
formulou a teoria da justica da “equidade”. A nogao de equidade foi exposta como
uma correcao da lei quando ela é deficiente em razao de sua universalidade, ou
seja, um complemento da justica que permite adapta-la aos casos particulares. A
justica equitativa permite dar a cada um o que lhe é devido, levando-se em
consideragao: seus dotes naturais, sua dignidade, as fungdes que desempenha e
0 grau hierarquico que ocupa na sociedade. Ao estudar a questdo da justica,
Aristoteles identifica varios tipos. A justica enquanto virtude denomina-se justica
geral, enquanto a justica mais especifica chamamos de justica particular. Essa é o
objeto proprio do Direito, da ciéncia juridica. Com essa distingdo, Aristételes
estabelece ja ai a divisdo entre a justi¢a natural e positiva. "Da justica politica, uma
parte é natural, a outra é legal. A natural tem em qualquer lugar a mesma eficécia,
e ndo depende das nossas opinides; a legal €, em sua origem, indiferente que se
faga assim ou de outro modo; mas, uma vez estabelecida, deixa de ser indiferente”
(Cap. 7, Livro V, Etica a Nicobmaco). A lei suprema da moralidade consiste em
realizar a esséncia, a natureza. O que é natural é moral, de acordo com a
esséncia imutavel. A lei natural tem sua esséncia no justo de acordo com a
natureza. Mas, os individuos devem viver também na lei positiva que varia
sempre, deve realizar-se na lei positiva que é meramente convencional, produto
de situagdes particulares, meros pronunciamentos de um corpo de legisladores. A
classificagao aristotélica da justica segue o principio l6gico de estabelecer as
caracteristicas ou propriedades do geral, para depois analisar 0s casos
particulares. Ha, desse modo, segundo Aristételes, uma justiga geral e uma justica
particular. A justica geral é a observancia da lei, o respeito a legislacdo ou as
normas convencionais instituidas pela polis. Tem como objetivo 0 bem comum, a
felicidade individual e coletiva. A justica geral € também chamada de justiga legal.
Para os gregos, a justica legal compreendia ndao somente a justica sob a forma do
ordenamento juridico positivo, mas principalmente as leis ndo escritas, universais
e nao derrogaveis do Direito Natural. Para Aristételes, a lei positiva tem seu
fundamento nos costumes. Disso decorre que a lei ndo tem nenhuma forga para
ser obedecida a néo ser pelo costume. As leis civis sdo uma garantia contra a
injustica, mas elas ndo tem poder para fazer os individuos justos e bons. Justica
particular — tem por objetivo realizar a igualdade entre o sujeito que age o sujeito
que sofre a agdo. Esta divide-se em justiga distributiva e justica corretiva. A justica
distributiva consiste na distribuicdo ou reparticdo de bens e honraria segundo os
méritos de cada um. A justica corretiva visa a corregdo das transagdes entre os
individuos, que pode ocorrer de modo voluntério, como nos delitos em geral. Nesta
forma de justi¢a, surge a necessidade da intervencdo de uma terceira pessoa que
deve decidir sobre as relagbes mutuas e o eventual descumprimento de acordos
ou clausulas contratuais. Surge a necessidade do juiz que, segundo Aristételes,
passa a personificar a nogao do justo. A justica corretiva é também denominada
equiparadora ou sinalagmatica: (As partes estabelecem obrigagdes reciprocas).

20Filosofolionessantos/ Autor: filosofolionessantos. Disponivel em: http://pt.shvoong.com/law-and-
politics/1711955-justi%C3%A7a-em-arist%C3%B3teles/ publicado em 24 de nov. de 2007. Acesso em:
26 de out. de 2009 12h54.
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De acordo com filosofolionessantos®' , a Justica se subdivide em:

Justica comutativa — que preside os contratos em geral: compra e venda, locacéo,
empréstimo, etc. Esse tipo de justica é essencialmente preventiva, uma vez que a
justica prévia iguala as prestagbes reciprocas antes mesmo de uma eventual
transagao. - Justiga reparativa — visa reprimir a injustica, a reparar ou indenizar o
dano, estabelecendo, se for o caso, a punicdo. Aristételes argumenta que; num
mundo onde a maioria dos individuos se encontra submetida as paixdes, é preciso
conceber uma polis dotada de leis justas. Para isso, & necessario estudar a ciéncia
da legislagéo a qual € uma parte da Politica. E melhor ser governado por leis do
que por excelentes governantes, porque as leis ndo estdo sujeitas as paixoes,
enquanto que os homens, por mais excelentes que sejam nao estao livres delas.

2.2 — A Justica, o Direito e o Bem Comum

Conforme Placido e Silva®
JUSTICA Derivado de justica quer o vocabulo exprimir, na linguagem juridica o
que se faz conforme o Direito ou segundo as regras prescritas em lei. E, assim, a

pratica do justo ou a razido de ser do préprio Direito, pois que pode ela se
reconhecem a legitimidade dos direitos e se restabelece o império da propria lei.

Nas palavras da Biblia Sagrada®

Conselhos para a vida em sociedade:

Nao faga o mal, e o0 mal ndo lhe acontecerd. Afaste-se da injustica, e ela se
afastara de vocé. Meu filho, ndo semeie nos sulcos da injusti¢a, e nao a recolhera
sete vezes mais. Nao pega ao Senhor o poder, nem ao rei um lugar de honra. Nao
pretenda ser justo diante do Senhor, nem sébio diante do rei. Nao procure tornar-
se juiz, se nao tiver forca para eliminar a injustica. Do contrario, vocé se
acovardaria diante de um poderoso e mancharia a sua propria integridade. Nao
ofenda a assembléia da cidade, para ndo se tornar inimigo do povo. Nao repita
duas vezes 0 mesmo pecado, porque basta uma vez para se tornar culpado.

Em nossos dias, usa se de preferéncia o termo justica no sentido objetivo, ou
seja, indica a ordem social que os atos de justica constituem, onde objetivamente
defende-se a tese em que a justica se reduz a realizacao do bem comum, vista como
finalidade do Estado.

O bem, enquanto bem do individuo, como fim ultimo dessa direcao axioldgica,
ou seja, a teoria dos valores constitui o0 objeto da Moral, e objetivo tltimo da Etica.

E nesse sentido que Miguel de Unamuno (Bilbao — 1864, Salamanca — 1936),

21 filosofolionessantos/ Autor : filosofolionessantos. Disponivel em: http://pt.shvoong.com/law-and-
politics/1711955-justi%C3%A7a-em-arist%C3%B3teles/ publicado em 24 de nov.de 2007.Acesso em: 26
de out. de 2009 12h54
22 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 162 Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.466.
23 Biblia Sagrada. Edicao pastoral eclesiaticos 6-7. Sao Paulo: Paulus, 1990, p.861.
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filosofo, poeta e dramaturgo espanhol, membro destacado da geracao de 1898, dizia
que “o homem vale mais que toda a Humanidade” tinha uma busca ansiosa para
encontrar um sentido para a existéncia humana; desta necessidade, infere a existéncia
divina.

Justica quer dizer, entdo, ordem social justa cuja natureza e significado é
objetivo fundamental da filosofia do Direito, a qual estuda o conjunto das condicdes
l6gicas, axiolégicas e normativas da experiéncia juridica, cujo conceito lhe cabe
determinar.

24 «Justica é a institucionalizacdo do direito. E a justica o

De acordo com Castro
alicerce das relag6es interindividuais, entre o individuo e o grupo, intergrupais”.

Muitas pessoas confundem o significado dos termos Justica e Direito. A Justica
€ um principio moral enquanto que o direito o realiza no convivio social. A justica moral
€ individual e a justica juridica é social. A justica € mais ampla que o Direito. O Principio
da Justica é normalmente interpretado através da visdo da Justiga distributiva como
sendo a distribuicao justa, equitativa e apropriada na sociedade. Aristételes propbs a
justica formal, afirmando que os iguais devem ser tratados de forma igual e os
diferentes devem ser tratados de forma diferente.

Sendo o Direito uma ciéncia essencialmente normativa e a estrutura légica de
toda a proposicao juridica um dever-ser, pergunta-se: Qual o ideal objetivado pela
norma? Nas palavras de Del Vecchio, a nocao do justo se mostra como pedra angular
de todo o ordenamento juridico. Busca-se sempre, na aplicacdo do Direito, a sentenca
“‘justa” ou a aplicacao “justa” da lei.

A concepgéao de Direito que se revela no presente trabalho, dentre diversas, é a
de considera-lo como exigéncia da justica. Ja os latinos denominavam Direito como jus
e ndo como /ex. Na mesma esteira, 0s gregos o consideravam como “devido” ou”justo”
(dekaion) e a lei como némos. Direito, portanto, € propriamente aquilo que € “devido”
por justica a uma pessoa ou a uma comunidade, ou seja, “dar a cada um o seu direito”.

Mas até que momento o direito pode ser considerado justo? Autores ha que
determinam a separacdo do Direito da Justica. Os positivistas consideram o Direito
como uma imposicao da forca social, enquanto a Justica se caracteriza como um
elemento estranho a formacao e validade do Direito. Kelsen condiciona a religido ou a

metafisica a determinacao da Justica, ja que seus critérios, segundo o referido jurista,
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sao simplesmente emocionais e subjetivos.
De Acordo com Nader®
A idéia de justiga faz parte da esséncia do Direito. Para que a ordem juridica seja
legitima, € indispensavel que seja a expressao da justica. O Direito Positivo deve
ser entendido como um instrumento apto a proporcionar o devido equilibrio nas
relagbes sociais. A justica se torna viva no Direito quando deixa de ser apenas
idéia e se incorpora as leis, dando-lhes sentido, e passa a ser efetivamente
exercitada na vida social e praticada pelos tribunais. Ao estabelecer em leis os
critérios da justica, o legislador devera basear-se em uma fonte irradiadora de
principios, onde também os critérios vao buscar fundamentos para a avaliagao da
qualidade das leis. Essa fonte ha de ser, necessariamente, o Direito Natural.
Enquanto as leis se basearem na ordem natural das coisas, havera o império da
justica. Se o ordenamento juridico se afasta dos principios do Direito Natural,
prevalecem as leis injustas. Da mesma forma que o Direito depende da justica

para cumprir 0 seu papel, a justica necessita também de se corporificar nas leis,
para se tornar prética.

A justica ganha significado quando se refere ao fato social, por intermédio de
normas juridicas.

Nas palavras de Nader®, a justica é importante ndo apenas no campo do
Direito, mas em todos os fatos sociais por ela alcangados. A vida em sociedade, sem
ela, seria insuportavel.

A palavra "justica" emprega-se por vezes, referindo-se ao direito, em expressodes
como palacio de justica, administracdo da justica e outras semelhantes. Mas num
exame mais rigoroso do que é o direito, é preferivel evitar tais usos, que podem induzir
a confusdo. Todos nés utilizamos com grande freqliéncia a palavra “direito” em
expressodes tais como “eu tenho direito de fazer tal coisa" ou "vocé nao tem direito de
fazer tal coisa". Se nos perguntassem o que queremos dizer com essas frases,
provavelmente responderiamos que "ter direito" significa, ai, "poder fazer ou exigir
algo". Este poder nao se refere, porém, a capacidade fisica de fazer.

Também néo nos referimos a uma exigéncia puramente moral, se bem que
numa linguagem pouco precisa, 0 seu uso seja possivel. As vezes diz-se “tenho direito
a que um amigo me empreste algo", pela amizade que nos une ou, inclusive, porque
lhe fiz alguns favores que merecem o seu agradecimento, o que deverd leva-lo a

oferecer-me ajuda quando necessitar; mas é facil verificar que a palavra" direito" nao é

24 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 302 edi¢édo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 103.
25 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edicdo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.107
26 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edicdo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.103.
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a mais apropriada para este caso. Seria mais correto dizer que esse amigo "deve"
emprestar algo, ou que é "moralmente obrigado" a fazé-lo. Quando falo de direito,
refiro-me geralmente a um poder que, a ndo ser possivel agir de outro modo, é
suscetivel de se impor coercitivamente, o que ndo acontece no caso indicado no
exemplo anterior. Nao se trata de uma coac¢ao puramente material, como acontece na
hipétese do ladrdao, mas de uma coacéao socialmente aceita. Ou seja, uma coacao que
a comunidade em que vivemos apdia ou mesmo cria.

De acordo com Lorenzetti Marques®’

O Direito, além de ser uma ciéncia cultural ou humana, pois estuda objetos
culturais, também é uma ciéncia normativa. As normas juridicas sdo normas
éticas. As normas éticas sao aquelas que condicionam o comportamento humano
em fungao da realizagdo de um valor. Nas normas éticas sempre existe um dever
ser. O destinatario deve agir de determinada forma porque assim realizara um
determinado valor, escolhido previamente pelo criador da norma. O valor € uma
idéia de dificil conceituacdo, mas esta intimamente relacionado com a idéia do
bem e do mal, que por sua vez nos remetem ao chamado subconsciente coletivo e
a sensacdes prazerosas ou dolorosas.

Nas sociedades primitivas a protecao do direito esta, freqlientemente, a cargo do
proprio interessado. O reconhecimento social consiste apenas em estabelecer os casos
e a maneira segundo a qual essa protecao pode exercer-se. Assim o primitivo direito
romano permitia matar o ladrao surpreendido em flagrante, se o roubo fosse a noite, se
o ladréo se defendesse com quaisquer armas, ou se fosse um escravo. Nos nossos
dias, esta defesa privada é pouco freqiiente, mas também existe. Assim, em certas
circunstancias, todos tém o direito de repelir pela forca um ataque que nos seja movido
(legitima defesa) ou, num caso menos dramatico, o proprietario de uma terra tem o
direito de cortar as raizes das arvores vizinhas que penetrem no seu solo. No entanto,
a regra generalizada € que a coagdo ndo pode ser exercida pelo interessado, e que
este deve recorrer aos organismos sociais especializados, como séo, por exemplo, 0s
tribunais. Compete a estes ultimos verificarem se existe realmente o direito alegado e,
se necessario, imp6-lo a forga.

Ao conjunto de normas apoiadas por uma coagao social organizada daremos o
nome de "direito objetivo" ou simplesmente direito.

De acordo com Ferraz Junior?®

27 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introducao ao estudo do direito. Sao Paulo: LTr, 199, p.41.
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Enquanto se pode postular como certo que as normas juridicas sao regras que de
alguma forma se adaptam as mudancas sociais posto que possam deixar de valer
ao serem revogadas, conforme o interesse da decidibilidade dos conflitos, o que
essa procura € uma espécie de estrutura de resisténcia a mudanga, que assegure
a experiéncia juridica em sentido persistente. Desde a Antiguidade, foi na idéia de
justica que se buscou essa estrutura.

Nas palavras de Nader®®

A nocdo de bem comum acha-se compreendida no conceito mais amplo de um
outro valor, que é a justica. A idéia de bem comum consiste em um acervo de
bens, criado pelo esforgo e a participagao ativa dos membros de uma coletividade
e cuja missao € a de ajudar os individuos que dele necessitam, para a realizagao
de seus fins existenciais. Os membros de uma sociedade ou comunidade
vinculam-se aos interesses do bem comum, de um duplo modo: como seus
elaboradores e beneficiados. Ha o dever de todos na formagao do bem comum, o
qual se pde a servico do aperfeicoamento moral e cultural dos individuos, bem
como de seus interesses econOmicos vitais. Este controle e organizagdo estao
entregues a politica social do Estado, ndo obstante a existéncia de instituicoes
particulares que desenvolvem a nobre funcao de prover o bem comum. A justica é
um valor compreensivo que absorve a idéia de bem comum. A justica geral e
distributiva, associadas a justica social, atendem plenamente as exigéncias do
bem comum.

Nos dizeres de Montoro*®

O bem comum é o fim da sociedade. E, também, a finalidade Gltima de toda Lei. E
€ o objeto da justi¢a social. Para viver e para desenvolver, os homens precisam de
uma série de sociedades: familia, escola, grupo profissional, empresa,
associacdes, sociedade civil etc. em cada uma delas ha, de certa forma, um bem
comum, que é sempre 0 bem de uma comunidade de pessoas. O bem comum de
uma sociedade nao € simples soma de vantagens e beneficios oferecidos aos
cidadaos, como estradas, escolas, meios de comunicacao, hospitais, etc. Nao se
confunde, também, com o progresso do Estado, suas boas finangas, seu poder
militar. Também nao é apenas o conjunto de instituigdes, leis, costumes, tradi¢cdes
historicas e riquezas de cultura. Muito mais do que isso, mais simples, mais
concreto, mais humano, o bem comum é o bem de uma comunidade de homens.
Ele consiste, fundamentalmente, na vida dignamente humana da populagéao, ou,
em outras palavras, na boa qualidade de vida da populagao.

31 «

Segundo Montoro®' “Condicdo do bem comum é a “paz”. E aquele minimo de

unidade, tranquilidade e seguranca, sem o qual é impossivel a prépria existéncia da

28 FERRAZ JUNIOR,Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdao, dominacao.
42 edigao. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.352.

29 NADER, Paulo Nader. Introducao ao estudo do direito. 302 edigcdo revisada e atualizada. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p.112 e 113.

30 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edicao revista e atualizada. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2005, p.268 e 269.
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Segundo Montoro®

A doutrina tomista do bem comum é mais exigente em relacao a justica social do
que as doutrinas de inspiragdo materialista. Porque, conforme o pensamento
tomista, uma sociedade s6 realiza o bem comum quando assegura a sua
populagdo ndo apenas a suficiéncia de bens materiais, mas também aquele
minimo de liberdade e condigbes culturais para o exercicio de uma vida humana
digna.

2.2.1. Os Simbolos e a Representacao da Justica

O Direito sem a balanga para pesa-lo € forga bruta e irracional. E sem a espada
para obrigar sua aplicacao € a fraqueza do Direito. Um deve completar o outro para
que a Justica seja a mais justa possivel.

Nas palavras de France Farago®

Se os critérios fundamentais da justica sdo litigiosos, a inspegao do conceito e das
representacdes quase espontaneas as quais eles deram lugar na histéria é repleta
de ensinamentos. H4, de fato, uma espécie de congruéncia entre os conceitos de
justiga, reciprocidade, simetria e equilibrio: testemunham a iconografia da justica,
as inumeraveis alegorias arremessadas do esquema da pesagem. O simbolo da
justica herdado dos hieréglifos do Egito Antigo, a balanca (que pesa dois pesos e
duas medidas segundo o célebre titulo de Shakespeare), sugere que a medida e o
equilibrio sdo seus atributos eficientes, acompanhados, todavia do gladio que se
abate sobre aquele que venha a comprometer, por suas trangressoes, a paz a lei
faz reinar.

Conforme a Faculdade Novafavi®*

A justica tem numa das maos a balanga em que pesa o direito, e na outra a
espada de que se serve para defender. A espada sem a balanga é a forga brutal, a
balanca sem a espada é a importancia do direito”. (Rudolf Von lhering). A balanga
como simbolo do direito e da Justica € um dos simbolos profissionais mais
conhecidos. No entanto, a representacao original ndo é a balanga sozinha, e sim,
a balanga, em perfeito equilibrio, sustentada por maos femininas.

De acordo com a Faculdade Novafavi®®

31 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edigao revista e atualizada. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2005, p.268 e 269.
32 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edigao revista e atualizada. Sado Paulo:Revista dos Tribunais, 2005, p.270.
33 FARAGO, France. A justica. Barueri: Manole, 2004, p. Xl e XII.
34 NOVAFAPI. Faculdade. Disponivel em: http:/ www.novafapi.com.br/ cursos/direito/simbolo.php
Acesso em: 23 de out. de 2009 15h17.
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Na Grécia, a mulher era a deusa Diké, filha de Zeus e de Thémis, que, de olhos
abertos, segurava, com a mao direita, a espada e, com a esquerda, uma balanga
de dois pratos. A balanga (representa a igualdade buscada pelo Direito) e a
espada (representa a forga, elemento inseparavel do Direito). Existe uma grande
polémica com relagao a quem é realmente a Deusa Grega que segura a balancga.
A maioria atribui a Deusa Thémis o papel mas a verdadeira Deusa da Justiga é
sua filha Diké. A Deusa Thémis foi considerada a guardia dos juramentos dos
homens e, por isso, ela foi chamada de “deusa do juramento ou da Lei”, tanto que
costumava-se invoca-la nos juramentos perante os magistrados. Por isso, a
confusdo em considera-la também como a Deusa da Justiga. Thémis era uma
deusa dotada dos mais nobres atributos. Tinha trés filhas: Euménia — a Disciplina,
Diké — a Justiga, e Eiriné — a Paz. Thémis, filha de Urano (céu, paraiso) e Gaia
(Terra), significa lei, ordem e igualdade e fez da sua filha Diké (ou Astraea). Que
viveu junto aos homens na Idade do Ouro, Deusa da Justiga. (fonte Theosophical
Universith Press — 1999). A diferenca fisica entre as duas Deusas é que enquanto
Diké segurava a balanga na mao esquerda e a espada na direita, Thémis era
apresentada somente com a balanga ou segurando a balanga e uma cornucopia.

De acordo com Antonio Nunes®®

Mais tardiamente, em Roma, é a figura da deusa roamana lvstitia que aparece de
olhos vendados, sustentando uma balanga ja com o fiel da balanga ao meio.
Pensa-se que as deusas gregas da Justigca, Thémis e Diké, armadas de espada,
sem o fiel da balanga, representam uma realidade epistemoldgica e normativa
anterior e menos desenvolvida que a deusa romana /vstitia com fiel da balanca. A
atividade do executor simbolizada pela espada punitiva perde importancia, para os
romanos, face a valorizagdo do conhecimento, do intelecto e do rigor,
simbolizados pelo fiel da balanca, alegérico ao pretor romano. Ainda associados a
imagem deusa romana /lvstitia, ndo é raro estarem representadas as Tdbuas da
Lei, alegéricas a Lei das Doze Tabuas, escrita em doze tdbuas de broze (cerca de
451 a.C.) e considerado o primeiro cddigo romano, ou outros elementos em
alegoria a Lei e ao Direito: ramos de louro, um codigo representativo da lei, ou
ainda, uma imagem ostentando a pena, alusiva ao ato de legislar ou criar lei. Na
simbologia temos: a espada — representa a forga, prudéncia, ordem, regra e aquilo
que a consciéncia e a razao ditam; a balanga — simboliza a equidade, o equilibrio,
a ponderagdo, a justeza das decisdes na aplicacdo da lei; a Deusa de olhos
vendados — pode significar o desejo de nivelar o tratamento de todos por igual,
sem distingdo, tem o propoésito da imparcialidade e da objetividade; e a auséncia
de venda — pode ser interpretada como a necessidade de ter os olhos bem
abertos, para que nenhum pormenor para a aplicagao da lei seja descurado.

Conforme a faculdade Novafapi®’

A venda foi invengdo dos artistas alemdes do século XVI, que, por ironia,

35 NOVAFAPI. Faculdade. Disponivel em: http:/ www.novafapi.com.br/ cursos/direito/simbolo.php
Acesso em: 23 de out. de 2009 15h17.

36 NUNES, Antonio. Disponivel em: http://
www.mj.gov.pt/sections/o_ministerio/historia_do_ministerio/simbolos/downloadfile/attachedFile_fo/Os_Si
mbolos_da_Justiga.pdf?nocaché1176919315.19. Acesso em: 23 de out. de 2009 15h20.
37 NOVAFAPI. Faculdade. Disponivel em: http:/ www.novafapi.com.br/ cursos/direito/simbolo.php
Acesso em 23 de out. de 2009 15h17.
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retiraram-lhe a visdo. A faixa cobrindo-lhe os olhos significa imparcialidade: ela
nao via diferenga entre as partes em litigio, fossem ricos ou pobres, poderosos ou
humildes, grandes ou pequenos. Suas decisdes, justas e prudentes, ndo eram
fundamentadas na personalidade, nas qualidades ou no poder das pessoas, mas
na sabedoria das leis. Hoje, mantinha ainda a venda, pretende-se conferir a
estatua de Diké a imagem de uma justica que, cega, concede a cada um o que é
seu sem conhecer o litigante. Imparcial, ndo distingue o sabio do analfabeto; o
detentor do poder do desamparado; o forte do fraco; o maltrapilho do abastado. A
todos, aplica o reto Direito. A histéria diz que ela foi exilada na constelagéo de
Virgem mas foi trazida de volta a Terra para corrigir as injustica dos homens que
comegaram a acontecer. Mais tarde, em Roma, a mulher passou a ser a deusa
lustitia (ou Justi¢a), de olhos vendados, que, com as duas maos, sustentava uma
balanga, ja com o fiel ao neio. Para os romanos, a lustitia personifica a Justica. Ela
tem os olhos vendados (para ouvir bem) e segura a balanga com as maos (o0 que
quer dizer ter uma atitude bem firme). Distribuia a justica por meio da balanga que
segurava com as duas maos. Ela ficava de pé e tinha os olhos vendados; dizia
(declarava) e direito (jus) quando fiel (linglieta da balanga indicadora do equilibrio)
estava completamente vertica.

Em seu discurso de posse, a Ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen

Gracie® citou a importancia da Justica:

Em suma, todos ndés temos compromisso com a Justica. E apenas quando a
relacdo de consideragdo e respeito pelo direito alheio falha que nds, os juizes,
somos chamados a atuar. Talvez por isso é que visionariamente, como € proprio
dos artistas, e desejando um futuro em que ndo seja necessario fazer uso tao
freqUente da balanga, nem brandir a espada para garantir a execugao do julgado,
que o génio de Ceschiatti fez repousar tranquilamente a Thémis que da as boas
vindas aos que adentram a esta casa. Ela representa o ideal a ser perseguido, o
de uma sociedade pacificada, que nada distraia de seu grande futuro. Onde a
Justica, como uma senhora que é, possa sentar-se em dignidade, e descansar
sobre o regaco o gladio que é seu atributo impositivo.

2.3 - Critérios Analiticos da Justica Formal e Justica Material
O primeiro passo na analise racional da idéia de justica € que certos critérios,
para configurar o seu conteudo sédo praticamente indiscutiveis e de aceitacao geral.

Conforme Ferraz Junior®®

As discussdes modernas sobre a justica costumam encara-la sob dois aspectos
que poderiamos classificar da seguinte maneira. E seu aspecto formal, ela
aparece como um valor ético-social de proporcionalidade em conformidade com o
qual, em situagdes bilaterais normativamente reguladas, exige-se a atribuicdo a
alguém daquilo que lhe é devido. Trata-se da idéia classica do suum cuique
tribuere, que reclama, porém, num segundo aspecto, a determinagao daquilo que
€ devido a cada um. A conformidade ou nao com critérios sobre o que e a quem é
devido é o problema do aspecto material da justica.

38 GRACIE, Ellen. Discurso Ministra. Disponivel em:
www.amb.com.br/portal/docs/discursos/posse_ellengracie.pdf. Acesso em: 23 de out. de 2009 08h10.
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Assim a idéia de justica aparece geralmente associada a de “igualdade”. A
igualdade e, portanto, a justica pressupde que, se uma regra € valida para todos,
ninguém a pode infringir em beneficio préprio e prejuizo alheio. Por exemplo, quando
um cinema tem muito publico, as pessoas formam fila para adquirir as entradas por
ordem de chegada. Esta é a regra. Mas se chega alguém que se pretende colocar a
frente do dltimo lugar que lhe responde, levanta-se imediatamente um protesto
generalizado, pois todos consideram injusta essa conduta. Este principio segundo o
qual os casos desiguais devem ser desigualmente tratados completa-se com o da
“proporcdo”, também facilmente aceita. A diferenca de tratamento deve ser
proporcional, ou seja, de comparagdo a desigualdade de circunstancias. No exemplo
dos estudantes que véao ter notas diferentes devido a terem mostrado aptiddes
diferentes, é evidente que a desigualdade de notas estard em proporcdo com a dos
exames. Este mesmo exemplo conduz-nos a outra aplicacdo essencial do principio da
proporgao: os méritos (neste caso o estudo) devem ser recompensados de acordo com
o seu valor. E, pela mesma razao, as faltas devem ser sancionadas de acordo com a
sua gravidade. Parecer-nos-ia a todos da maxima injustica castigar um simples furto
com pena de morte, enquanto um homicidio tivesse por Unica pena alguns meses de
prisao.

Através destes principios procurou chegar-se a uma primeira e breve formulagao
de justica, descobrindo a sua esséncia no dever de dar a cada um o que |lhe pertence.
Por “lhe pertence” entende-se aqui ndo apenas o que é de sua propriedade, ou é seu a
qualquer titulo, mas também o que merece pelos seus méritos e qualidades, ou pelos
seus defeitos, pelos seus atos virtuosos ou reprovaveis e, em geral, pelo conjunto da
sua conduta e personalidade. Esta formulagédo € valida e tem grande utilidade pratica,
pois opde a justica a arbitrariedade, ou seja, a resolucdo depende s6 da vontade. Se
um roubo € castigado com uma determinada pena, todos os que o cometerem devem
sofré-la igualmente. Mas o que fica ainda por resolver € o problema de saber o que de
verdade cabe a cada um. Encontramo-nos aqui perante uma concepg¢ao “formal” da
justica, aplicavel, por isso, qualquer que seja 0 seu conteudo concreto, ou seja,
existente em forma material. Se acreditarmos, como Aristételes, que ha homens
nascidos para serem escravos e outros para serem senhores, a justica “formal” exigira

que, de fato, os primeiros sejam escravos e 0s segundos senhores. Se entendermos,

39 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
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pelo contrario, que todos os homens sao livres e substancialmente iguais, essa mesma
concepcao da justica obrigar-nos-a a tratar todos os seres humanos como iguais e
dignos de respeito. Mas sera insignificante qualquer tentativa de, com esse critério,
descobrir qual das opinides sobre a natureza humana é a mais justa.

Nos dizeres de Nader*

Critérios Formais da Justica. A idéia de justica exige tratamento igual para
situagbes iguais. No direito a igualdade estd consagrada pelo principio da
isonomia, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei. Foi Pitagoras que
considerou, primeiramente, a importancia da igualdade na nocdo de justica.
Posteriormente, Aristételes deu curso a esse pensamento, desenvolvendo-o. A
simples nogao de igualdade nao é suficiente para expressar o critério de justica. O
dar a cada um o mesmo nao é medida ideal. A proporcionalidade € elemento
essencial nos diversos tipos de repartigéo.

De acordo com Nader*'

Critérios Materiais da Justica. O que se deve levar em consideragao ao julgar: o
mérito, a capacidade ou a necessidade? Mérito € o valor individual, € a qualidade
intrinseca da pessoa. O atribuir a cada um, segundo o seu mérito, requer ndo um
tratamento de igualdade, mas de proporcionalidade. Ao se recompensar 0 mérito
de alguém, deve-se fazé-lo de acordo com o seu grau de intensidade. Como os
valores possuem bipolariedade, ao lado do mérito existe o demérito, que € um
desvalor ou valor negativo, que condiciona também a aplicacao da justica. A ele
deve apresentar uma graduacdo. A capacidade, como critério de justica,
corresponde as obras realizadas, ao trabalho produzido pelo homem. Este
elemento deve ser tomado como base para a fixagdo do salario a ser pago ao
trabalhador a ser aplicado também nos exames e concursos. Ao se estabelecer a
contribuicdo de cada individuo para a coletividade, deve ser observada a
capacidade de todos. A formula a cada um segundo suas necessidades
corresponde a justica social, que modernamente vem se desenvolvendo e se
institucionalizando pelo Direito. As necessidades devem ser as essenciais ao
homem. A distingao entre necessidades essenciais e as outras oferece, na pratica,
alguma dificuldade e controvérsia.

Dar um conteudo “material”, isto €, concreto, a idéia de justica pressupde decidir
quais sao os principios essenciais que devem reger a nossa conduta nas relagdes
humanas e estabelecer os fundamentos da organizacao social. Ora, isso implica decidir
sobre questbes metafisicas como em que medida e em que casos se reconhecer a
propriedade privada e a heranca; se existem, e, em caso afirmativo, quais sdo o0s

direitos fundamentais do homem que devem ser respeitados pelos outros homens e

dominacao. 42 edi¢cdo. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.352 e 353.
40 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edigao revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.108.
41 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edigao revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.109.
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pelos poderes publicos; deve-se admitir ou ndo a pena de morte, etc.

Nestas circunstancias, nao € dificil compreender que, objetivamente, a procura
de critérios validos para configurar a justica material tenha sido, e seja ainda hoje, uma
das preocupacoes mais constantes de filésofos e, em geral, de todos aqueles que se

preocupam com as questdes politicas e sociais.

3. Aplicabilidade da Tutela Jurisdicional
3.1 — Classificacao da Justica
Conforme Nader*?

A classificagdo atual da justica decorre ainda da distingao aristotélica entre a
justica distributiva e corretiva. A esta divisdo, Santo Toméas acrescentou a justica
geral. Modernamente a humanidade reconhece a necessidade de implantar as
justicas sociais, que ndo constitui uma espécie distinta das anteriores, mas se
caracteriza pela condicdo dos beneficiados e pelas necessidades que visa a
entender.

Segundo Nader®®

Justica convencional é a que decorre da simples aplicagéo das normas juridicas
aos casos previstos por lei. E alcangada quando o juiz ou o administrador
subministram as leis de acordo com o seu verdadeiro sentido. E irrelevante, para
esta categoria, que a lei seja intrinsecamente boa, consagre ou nao os valores
positivos do direito. O valioso é que a lei se destine efetivamente ao caso em
questdo. Diz-se que é convencional, porque fruto apenas de uma convengao
social, sem qualquer outro fundamento. Esta € a Unica conotagcdo de justica
admitida pelos positivistas. Nao é a legalidade que confere justica a uma relagao
social. Na arbitrariedade, que é um ato de violagcdo da ordem juridica, as vezes se
encontra a verdadeira justica. A justica substancial se fundamenta nos principios
de Direito Natural. N&o se contenta com a simples aplicagéo da lei. E a justica
verdadeira, que promove efetivamente os valores morais. E a justica que da a
cada um o que lhe pertence. Pode estar consagrada ou ndao em lei. Quando
coincide o justo convencional com o substancial, a sociedade acha-se sob o
império de uma ordem juridica legitima. A hipétese contraria caracteriza injustica.

Nas palavras de Nader*

Justica Distributiva: esta espécie apresenta o Estado como agente, a quem
compete a reparticdo dos bens e dos encargos aos membros da sociedade.
Orienta-se de acordo com a igualdade proporcional, aplicada aos diferentes graus
de necessidade. A justica penal inclui-se nesta espécie, pois o Estado participa da

42 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.107.
43 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.110.
44 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.110.
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relacdo juridica e impde penalidades aos autores de delitos.

Segundo Nader®

Justica Comutativa: € a forma de justica que preside as relagdes de troca entre os
particulares. Abrange as relagdes de coordenagédo e o seu ambito é de Direito
Privado. Manifestam-se principalmente nos contratos de compra e venda.

De acordo com Nader*,

Justica Social Tem como finalidade a protecdo aos mais pobres e aos
desamparados, mediante adogao de critérios que favorecam uma reparticdo mais
equilibrada das riquezas. Justica Social: é aquela que observa os principios da
igualdade proporcional e considera a necessidade de uns e a capacidade de
contribuicdo de outros.

Nas palavras de Nader*’

Inclui em suas classificagdes de justica a Justica Geral que para Sao Tomas de
Aquino — “Doutor Angélico”, esta forma de justica diz respeito a contribuicdo dos
membros de uma sociedade para o bem comum, é chamada de legal por alguns,
pois geralmente vem expressa em lei.

Gréfico das trés espécies de Justica:

Estado

Geral Distributiva

Comutativa

A

v

Particular Particular

45 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.107.
46 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.108.
47 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito de acordo com a CF de 1988. 222 revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.108.
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O particular contribui para o bem comum junto ao Estado, sendo este 0 agente a
quem compete reparticdo dos bens e dos encargos aos membros da sociedade, que
consiste numa troca entre particulares.

Segundo Nader*®

Justiga Geral para o Doutor Angélico esta forma de justi¢a consiste na contribuicao
dos membros da comunidade para o bem comum. Os individuos colaboram na
medida de suas possibilidades, pagando impostos, prestando o servigo militar etc.
E chamada legal por alguns, pois geralmente vem expressa em lei.

Descreve Montoro *°

O “Devido “na Justiga Social, onde “quando dizemos que a justica consiste em dar
a outrem o que lhe é “devido”, tomamos este termo em sentido estrito de dever
legalmente exigivel (ou debetium legale). Existira, na justica social, este “devido”
rigoroso exigivel pela sociedade? Ou haverd penas um dever moral (debitum
morale), que recomendaria aos cidaddos a pratica de alguns atos de interesse
social, a titulo de liberalidade ou assisténcia? Dentro de uma concepgao
individualista esse dever rigoroso, legalmente exigivel, ndo existe, mas uma
virtude anexa ou semelhante a justica.

Segundo Castro®®

Justica social implica responsabilidade coletiva. Entdo, como tudo o que implica
atuagao de todos, dilui-se, atomiza-se. Ficando um na dependéncia dos outros,
perde-se em teorizagbes e na competicdo, caracteristica da sociedade
contemporéanea. A justiga social € simultaneamente meta e resultante. Estabelece-
se como fator da concretizagao do direito e das outras expressdes da justica.

3.2 — Eficacia, Aplicabilidade e Exequiibilidade Jurisdicional

Nos dizeres de Bobbio®'
Séo trés os critérios de valoragdo e segundo o estudo das regras de conduta, em
particular das regras juridicas, apresenta muitos problemas interessantes e atuais,

nao s6 da teoria geral do direito (sobretudo depois de Kelsen), mas também da
l6gica e da filosofia contemporanea.

Ressalta Bobbio®?

48 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edigao revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.111.
49 MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. Justica Lei Faculdade Fato Social
Ciéncia 262 edicao revista e atualizada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.266.
50 CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia aplicada ao direito. 2%ra. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.177.
51 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 12 edi¢cdo. Bauru: Edipro, 2001, p.45.
52 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 12 edigdo. Bauru: Edipro, 2001, p. 45.
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Se quisermos estabelecer uma teoria da norma juridica com fundamentos sélidos,
€ que toda norma juridica pode ser submetida a trés valoracdes distintas, e que
estas valoragdes sdo independentes umas das outras.

Segundo Bobbio®®

Frente a qualquer norma juridica pode-se colocar uma triplice ordem de
problemas: 1) se é justa ou injusta; 2) se é valida ou invalida; 3) se é eficaz ou
ineficaz.Trata-se dos trés problemas distintos: da justi¢a, da validade e da eficacia
de uma norma juridica. O problema se uma norma é justa ou ndo é um aspecto do
contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser e o que é, sendo
assim norma justa aquela que deve ser; norma injusta € aquela que nao deveria
ser.

Nos dizeres de Bobbio®*

Pensar sobre o problema da justica ou ndo de uma norma equivale entre o que é
real e o que € ideal. Por isso o problema da justica se denomina comumente de
problema deontologico do direito. O problema da validade € o problema da
existéncia da regra enquanto tal, independente do juizo de valor sobre ela ser
justa ou ndo. Enquanto o problema da justica se resolve com um juizo de valor, o
problema da validade se resolve com um juizo de fato, isto é, trata-se de constatar
se uma regra juridica existe ou nao, ou melhor, se tal regra assim determinada &
uma regra juridica. Validade juridica de uma norma equivale a existéncia desta
norma como regra juridica. Enquanto para julgar a justica de uma norma, é preciso
compara-la a um valor ideal, para julgar a sua validade é preciso realizar
investigagdes do tipo empirico racional, que se realizam quando se trata de
estabelecer a entidade e a dimensdo de um evento. O problema da eficacia de
uma norma é o problema de ser ou nao seguida pelas pessoas a quem ¢é dirigida
(os chamados destinatarios da norma juridica) e, no caso de violagéao, ser imposta
através de meios coercitivos pela autoridade que a invocou. Que uma norma
exista como norma juridica nao implica que seja também constantemente seguida.
A investigacdo para averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma norma é de carater
histérico-socioldgico, se volta para o estudo do comportamento dos membros de
um determinado grupo social e se diferencia, seja da investigacao tipicamente
filosofica em torno da justiga, seja da tipicamente juridica em torno da validade.

De acordo com Diniz®®

Consiste a eficacia no fato real da aplicagdo da norma, tendo, portanto, um carater
experimental, por se referir ao cumprimento efetivo da norma por parte de uma
sociedade, ao reconhecimento dela pela comunidade, no plano social, ou, mais
particularizadamente, aos efeitos sociais que ela suscita pelo seu cumprimento.

Uma norma pode ser eficaz sem ser justa, o fato de uma norma ser

universalmente seguida ndo demonstra sua justica, assim como também, o fato de nao

53 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 12 edigdo. Bauru: Edipro, 2001, p. 46.
54 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 12 edigdo. Bauru: Edipro, 2001, p. 46, 47 e 48.
55 DINIZ, Maria Helena. Compéndido de introducao a ciéncia do direito. 172 edigdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 400.
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ser absolutamente obedecida ndo pode ser considerado prova de sua injustica.

Os trés critérios, justica, validade e eficacia sao independestes, ou seja, a justica
nao depende nem da validade, nem da eficacia, a eficacia ndo depende nem da justica
nem da validade e a validade ndo depende da justica nem da eficacia.

Assim sendo, uma norma pode ser justa sem ser valida, pois no direito natural
em seus tratados um sistema de normas advindo de principios juridicos universais.
Quem os formulava considerava-as justas, porque as inferia de principios universais de
justica.

Porém estas normas, a ndo ser que fossem escritas em um tratado de direito
natural, ndo eram validas, tornavam-se validas na medida em que eram acolhidas por
um sistema de direito positivo. O direito natural pretende ser o direito justo por
exceléncia, mas somente pelo fato de ser justo ndo é também valido.

Uma norma pode ser valida sem ser justa, onde nenhum ordenamento juridico é
perfeito, pois entre o ideal da justica e a realidade do direito ha um vazio, pois temos
como experiéncia uma sala de aula quando estudamos as normas juridicas,
percebemos que o “dever ser” permanece entre quatro paredes, sendo compreendida e
interiorizada, mas o que parece prevalecer € o “ser”, ou seja, o que esta fora destas
quatro paredes, o externo, onde a justica que é o dever ser se confunde com o direito
do ser.

Sendo assim deve-se prevalecer o dever ser, sendo como mais justo préprio da
justica, tido como ensinamento de Socrates que ja via um “mundo ideal”, era um
idealista.

No mundo “ideal” as normas existem para serem seguidas sendo interiorizadas,
ja no mundo real € a exteriorizagdo do que esta em mente, ou seja, o ideal e acaba se
transformando no real.

Cabe aqui a validade ser justa ou ndo no mundo do “dever ser” e do “ser”. A
norma também pode ser valida sem ser eficaz, como por exemplo, uma norma que
deveria ser cumprida, pois esta no dispositivo legal, na lei e ndo é. E o caso da venda
de bebidas alcodlicas que € proibida para menores de dezoito anos, observamos que o
“dever ser” acaba se tornando o “ser”, sendo que nao é dificil ver menores comprando
bebidas alcodlicas em estabelecimentos comerciais. Penso que a eficacia da lei é
ineficaz, pois ndo ha fiscalizacdo quanto ao mesmo.

Uma norma também pode ser eficaz sem ser valida, € o caso de muitas normas
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sociais, sendo seguidas espontaneamente ou pelo menos habitualmente, sdo eficazes,
por exemplo, entre um circulo de pessoas, as regras da boa educacao, tais regras, pelo
simples fato de serem seguidas, ndo se tornam por isso regras pertencentes a um
sistema juridico.

Conforme Diniz*®, “a norma juridica deve corresponder aos ideais e aos
sentimentos de justica da comunidade que rege. E tdo somente o meio necessario para

alcancar a finalidade de justica almejada pela sociedade”.

3.3 — A Justica Judiciaria
Nas palavras de Farago®

A justica, além do principio moral que permite distinguir com clareza aquilo que é
justo ou injusto, representa a funcao jurisdicional das instituicbes de arbitragem
com as quais as sociedades estao equiparadas.” Ela pronuncia-se em julgamento
que consiste em generalizar os casos especificos porque atingem as pessoas e 0s
fatos individuais sob a regra do direito que estabelece a normatividade instituidora
da cidadania, dotada de um Cddigo Civil e de um Cddigo Penal que prevé as
penas a serem aplicadas aquelas que transgridem a lei fundadora da coexisténcia
civiizada. Toda sociedade elabora necessariamente um direito, seja ele
costumeiro ou legislativo, com a finalidade de regular a vida das pessoas e dos
grupos. A justica como virtude ou, se quisermos entendé-la como dever, funda-a e
a requer: funda-a pela normatividade axiol6gica que é sua forma, e a requer com
instancia mediadora entre as pessoas em conflito, ou entre as pessoas e outras
instituicbes. Ela é o terceiro elemento indispensavel para afastar o espirito da
vinganga e substituir a reacdo passional frequentemente mortal 4 racionalidade de
seus processos: Nullum crimem sine lege. A arbitragem do juiz, guiada pela
determinacao legal das penas, € a melhor garantia contra o arbitrio e a vindita
passional que s6 pode acompanhar a desavenga. O principio da legalidade dos
delitos e das penas é o fundamento do Direito Penal.

Ressalta Farago®®

A vinganga é a pretensao do individuo de fazer justica por si mesmo. A justica nao
se opbe apenas as violéncias tais como agressdo, o seqlestro, os golpes e
ferimentos, o assassinato, etc., mas também a esta simulagdo da justica que
constitui a vinganga. Neste sentido, pode-se dizer que uma sociedade é civilizada
quando ela confisca o direito de se fazer “justica por si mesmo” aos particulares,
dotando-se das leis penais que proporcionam as penas incorridas aos danos
infligidos e que sdo pronunciadas nas barras do tribunal. A intervencao judiciaria
realiza um retorno pratico: o sujeito que cometeu a falta é intimado a falar diante
daquele que a sofreu, e esta posigao de interlocutor permite “ajustar” a palavra, de
torna-la justa, isto €, verdadeira para todos os procedimentos de verificagao, de
testemunhos, de reconstituigdo. O julgamento vem, através de um terceiro,
quebrar o excesso de subjetividade, provar ao sujeito que é possivel haver um

56DINIZ, Maria Helena. Compéndido de introducao a ciéncia do direito. 172 edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 402.
57 FARAGO, France. A justica. Barueri: Manole, 2004, p.307 e 308.
58 FARAGO, France. A justi¢a. Barueri: Manole, 2004, p.308 e 309.
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outro olhar sobre ele, que ha leis na vida humana e que sua transgressdo nao
saberia aboli-las, e que os processos existem para lembra-los disso. A vinganga é
a expressdao mais direta do homem ofendido. A justica neutraliza os efeitos
mortiferos disso interpondo-se entre as partes adversas e substitui a paixao pela
avaliagéo racional da pena prevista por um cédigo.

Segundo discurso da Ministra Ellen Gracie®

Justica ndo é assunto que diga respeito exclusivamente aos membros do Poder
Judiciario. Justiga, em sentido amplo, é tarefa cotidiana de todos os cidadaos e
responsabilidade do convivio social. Faz justiga todo aquele que demonstra
consideragao e respeito pelo direito do préximo. Em suma, todos nés temos
compromisso com a justica. Justica € tarefa de todos, € o ato de construir,
persistente e quotidianamente uma sociedade melhor.

3.4 — Justica, Direito e a Moral

Conforme Ferraz Junior®

A justica é o principio e o problema moral do direito. E preciso, porém, esclarecer
uma Ultima questao: como se distingue o direito da moral e como se comporta a
validade das normas juridicas perante as exigéncias dos preceitos morais de
justica. Primeiramente, é preciso reconhecer certa similaridade entre normas
juridicas e preceitos morais. Ambos tem carater prescritivo, vinculam e
estabelecem obrigagbes numa forma objetiva, isto €, independentemente do
consentimento subjetivo individual. Ambos sdo elementos inextirpaveis da
convivéncia, pois, se ndo ha sociedade sem moral. Nao obstante isso, ambos nao
de confundem. A distincdo mais famosa proposta pelo pensamento ocidental
corresponde a tese segundo o qual normas juridicas dizem respeito a conduta
externa do individuo, sendo indiferente aos motivos e as inteng¢des, ao passo que
0s preceitos morais referem-se ao aspecto interno do comportamento. Outro
critério de distincdo costuma ser apontado na instancia que qualifica o
comportamento. Diz-se que a moralidade dos atos repousa na propria
subjetividade de quem age, enquanto o direito exige instancias objetivas. Em
consequéncia, a imoralidade do ato exige arrependimento do agente, ou seja, o
tribunal da moral é a prépria consciéncia, enquanto no direito a pressao para o
cumprimento da acao licita é objetiva e depende de instancias externas ao agente.
Uma terceira possibilidade estaria em distinguir direito e moral pelo fato de que
normas juridicas passam a existir por deliberagéo e promulgagéo, ao passo que 0s
preceitos morais desconhecem essa exigéncia. A despeito da obje¢cao apontada,
ha uma diferenga importante entre a norma juridica e o preceito moral. Enquanto
aquela admite a separacédo entre acdo motivada e o motivo da acéo, o preceito
moral sempre os considera solidariamente. Isto é, o direito pode punir o ato
independentemente dos motivos — por exemplo, nos casos de responsabilidade
objetiva — mas isto ndo ocorre com a moral, para qual a motivacdo e a acao
motivada sao inseparaveis.

De acordo com Kelsen®'

59 GRACIE, Ellen. Discurso Ministra. Disponivel em:
www.amb.com.br/portal/docs/discursos/posse_ellengracie.pdf. Acesso em: 23 de out. de 2009 08h10.
60 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacdo. 42 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.356 e 357.
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A justica, diferentemente do direito positivo, deve apresentar uma ordem mais alta
e permanece em absoluta validade, do mesmo modo que todo empirismo, como a
idéia platénica, em oposigao a realidade e como a coisa-em-si transcendental, se
opde a fenbmenos.

Para Kelsen®?

A ciéncia do direito é ciéncia espiritual e ndo ciéncia natural, pode-se discutir se a
antitese natureza e espirito coincide com realidade e valor, ser e dever ser, lei
causal e norma; ou se 0 &mbito do espirito € mais amplo que o do valor, do dever
ser ou da norma. Quando o direito se apresenta como um elemento da moral, isso
se torna obscuro, se significar uma exigéncia natural para que o direito seja
apresentado como moral, ou, se isso significar que o direito, como seja parte
integrante da moral, possui um carater efetivamente moral, tenta-se atribuir um
valor absoluto ao direito, levando-se em conta a moral. Como categoria moral,
direito significa 0 mesmo que justiga. Essa é a expressao para a verdadeira ordem
social, ordem essa que alcanga plenamente seu objetivo ao satisfazer a todos.

Segundo Kelsen®®

A justica, diferentemente do direito positivo, deve apresentar uma ordem mais alta
e permanece em absoluta validade, do mesmo modo que todo empirismo, como a
idéia platdnica, em oposi¢ao a realidade e como a coisa-em-si transcedental, se
opde a fendmenos. A aspiragcdo da justica é — encarada psicologicamente- a
eterna aspiracao da felicidade, que o homem nao pode encontrar sozinho e, para
tanto, procura-a na sociedade. A felicidade social e denominada “justi¢a”. Justica é
um ideal irracional. Seu poder é imprescindivel para a vontade e o comportamento
humano, mas ndo o é para o conhecimento. A este se oferece o direito positivo, ou
melhor, encarrega-se dele.

3.5 - A Equidade Como Modalidade de Justica
Na abordagem de Reale®

A primeira grande mente que dedicou a devida atencao a equidade, ou seja, a
disposicédo de reconhecer igualmente o direito de cada um, foi Aristoteles, e para o
autor da Etica a Nicébmaco, a equidade € uma forma de justiga, ou melhor, é a
justica mesma em um de seus momentos, no momento decisivo de sua aplicagao
ao caso concreto. Segundo Aristételes, a equidade € a justica do caso concreto,
enquanto adaptada, a particularidade de cada fato corrente. Enquanto a justica em
si é abstrata, suscetivel de aplicagcao a todas as hipéteses a que se refere. Foi por
esse motivo que Aristoteles a comparava a “‘régua de Lesbos”. Tal régua era

61 CRETELLA, José e CRETELLA Agnes. Teoria pura do direito Hans Kelsen. 32 edi¢cdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003 p. 60.
62 CRETELLA, José e CRETELLA Agnes. Teoria pura do direito Hans Kelsen. 32 edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 59 e 60.
63 CRETELLA, José e CRETELLA Agnes. Teoria pura do direito Hans Kelsen. 32 edi¢cdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 60.
64 REALE, Miguel. Introducao a filosofia. 4% edicdo — 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 123 €
126.
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especial, pois os operarios a usavam para medir certos blocos de granito, por ser

feita de metal flexivel que Ihe permitia ajusta-se as irregularidades do objeto.

De acordo com Reale®

A justica € uma proporcao genérica e abstrata, ao passo que a equidade é
especifica e concreta, como a “régua de Lesbos” flexivel, que ndo mede apenas
aquilo que € normal, mas, também, as variagbes e curvaturas inevitaveis de
experiéncia humana. Segundo Aristoteles, mister € que a justica se ajuste a vida.
Este se ajusta a vida, como momento do dinamismo da justica, € que se chama
equidade, cujo conceito os romanos inseriram na noc¢ao de Direito, dizendo: “jus
est ars aequi et bon’. Na sua esséncia, a equidade é a justica bem aplicada, ou
seja, prudentemente aplicada ao caso. A equidade é, portanto o momento
dindmico da concregao da justica em suas multiplas formas. A norma de equidade
resulta também do nosso Direito positivo, porquanto rezava o art. 114 do Cédigo
de Processo Civil de 1939 que, “quando autorizado a decidir por equidade, o juiz
aplicara a norma que estabeleceria se fosse legislador”. Ja o Codigo de 1973 se
limita a determinar que “o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”
(art. 127).

Conforme Lorenzetti Marques®

Os homens sempre recearam 0s juizes e a justica devido a sua implacavel dureza.
Além de tudo porque € notério que a aplicacédo estrita e formal do direito, sem o
tempero das situagdes que envolvem o caso concreto, pode suscitar clamorosas
injusticas. Esta foi a razao pela qual Aristételes apontou a equidade como superior
a justica. Assim, se a justica exige que o interesse do credor seja assegurado, a
equidade exige que, sem prejuizo deste interesse, os direitos do devedor também
sejam respeitados. Paralelamente, o infrator de uma norma cuja falta de
cumprimento ameace a ordem social devera ser punido, em observancia dos
principios legais. Mas, salvaguarda a ordem, a equidade levara a suavizar o
castigo. O castigo devera ser aplicado com misericordia e sem quebra do respeito
que € devido ao proprio justicado. E importante ressaltar, porém, que a equidade
nao envolve qualquer derrogacao da justica, mas apenas o seu aperfeicoamento.
A idéia € ainda a realizagao da justiga, mas percebe-se que a aplicagao estrita da
norma nao é o suficiente para a realizagdo do valor justica. O que moveu
Aristételes a desenvolver o conceito de equidade foi a constatagdo de que as
normas sao abstratas e gerais. As normas sao abstratas e gerais porque nao sao
feitas para um caso especifico e envolvendo pessoas determinadas, mas, ao
contréario, sao feitas em termos genéricos, para ser aplicadas a um sem numeros
de situagbes com algum grau de similitude. Portanto, naturalmente escapam as
normas juridicas as particuralidades do caso especifico. A equidade esta para as
normas assim como a alma esté para o corpo.

Segundo Nader®’

65 REALE, Miguel. Introducao a filosofia. 4% edicdo — 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 123 €
125.

66 MARQUES, Eduardo Lorenzetti. Introducao ao estudo do direito. Sao Paulo: LTr, 1999, p.45 e46.
67 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 302 edicdo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.113 e 114.
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Tal é a diversidade dos acontecimentos sociais submetidos a regulamentagéao
juridica que ao legislador seria impossivel a sua total catalogacdo. Dai por que a
lei ndo € casuistica e ndo prevé todos os casos possiveis, de acordo com as suas
peculiaridades. A sistematica exige do aplicador da lei, juiz ou administrador, uma
adaptacdo da norma juridica, que é genérica e abstrata, as condicdes do caso
concreto. Nao fosse assim, a aplicacdo rigida e automatica da lei poderia fazer do
Direito um instrumento da injustica, conforme o velho adagio Summum jus, summa
injuria. Também configura a equidade o fato de o juiz, devidamente autorizado por
lei, julgar determinado caso com plena liberdade. Nesta circunstancia nao ocorre
uma adaptacdo da norma ao caso concreto, mas a elabora¢cdo da norma e sua
aplicagao. Tal pratica se enquadra no conceito de que equidade é a justica do
caso concreto.

Conforme Nader®®

No direito brasileiro a equidade esta prevista no art. 82 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, que determina a sua aplicacdo “na falta de disposicdes legais ou
contratuais”. Enquanto que a Lei de Introducao ao Codigo Civil € omissa, o Cédigo
de Processo Civil, em seu art. 127, dispde que: “o0 juiz sO decidirda por equidade
nos casos previstos em lei”. O Codigo Civil de 2002, no capitulo sobre indenizacao
— paragrafo Unico do art. 944 — autoriza o juiz a reduzir equitativamente a
indenizacdo na hip6tese de excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e
o dano. Igualmente o autoriza a fixar o valor da indenizagéo, equitativamente,
quando a vitima ndo puder comprovar prejuizo material (art. 953, parag. Unico).

A Lei de Introdugcdo ao Codigo Civil determina em seu artigo 4° e 5%
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e 0s principios gerais de direito”.

Segundo Reale®® “Ha casos em que a prépria lei positiva confere ao juiz o direito
de julgar por equidade, o qual, na pratica, se impée mais do que pretende o formalismo

legal.”

4. Consideracoes Finais

A idéia de justica faz parte da esséncia do Direito. Para que a ordem juridica
seja legitima, € indispensavel que seja a expressao da justica. O Direito Positivo deve
ser entendido como um instrumento apto a proporcionar o devido equilibrio nas
relacdes sociais. A justica se torna viva no Direito quando deixa de ser apenas idéia e
se incorpora as leis, dando-lhes sentido, e passa a ser efetivamente exercitada na vida
social e praticada pelos tribunais.

A discussao sobre a justica, de acordo com varios pensadores desde 0s pré-

68 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 302 edi¢édo revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.113 e 114.
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socraticos até os mais atuais, € uma indagacao do que seria justica “justa”.

Vivemos em “dois mundos” o dever ser e o ser, qual seria o ideal. A norma
juridica e o direito devem andar juntos com a justica, porém se for necessaria uma
escolha, fique com o direito, ou seja, o regimento das normas juridicas. Em se tratando
de justica ha uma obscuridade, pois envolve varios pensamentos, incluindo a validade
e a sua eficéacia.

Pensar sobre o problema da justica ou ndo de uma norma juridica equivale
pensar sobre o que seria “ideal” e o que seria “real”.

Prevalecendo o dever ser, sendo como mais justo proprio da justica, “mundo
ideal”, as normas existem para serem cumpridas, sendo interiorizadas, cabendo ao
“‘mundo real” exterioriza-la.

Um povo s6 se torna realmente justo quando conhece, de fato, o real significado
da palavra justica. O principio de justica ainda ndo € muito bem compreendido pelo
povo brasileiro. Infelizmente, na Lingua Portuguesa a palavra justica também é
utilizada para referir-se a 6rgaos do Setor Judiciario, (Justica do Trabalho, Justica
Federal, etc... Essa duplicidade na linguagem ajuda a confundir os cidadaos menos
esclarecidos. Ja é hora dos brasileiros saberem que justica é, antes de tudo, um
principio de equidade, de igualdade proporcional, de sabedoria que deveria se utilizado
pelo Governo e principalmente pelo Poder Judiciario.

Justica é o principio basico de um acordo que objetiva manter a ordem social através
da preservagao dos direitos em sua forma legal e na aplicacao a casos especificos.
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