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Resumo: O presente artigo visa analisar a possibilidade do Direito ser Justo. Para isso, iremos
percorrer o seguinte itinerario: 1) definir o que € o Direito, propondo uma interpretacdo de um
Direito em trés dimensoes, a saber: a) base normativa moral, b) estrutura e instituicéo e c) ra-
cionalidade argumentativa; depois, 2) investigar o que seria a Justica, propondo-a como a
adequacéo das condutas a principios normativos morais. Dessa forma, tentaremos mostra que
o Direito pode serjusto caso seja capaz de articular as relagdes institucionais e légico-racionais
com um conteldo normativo extralegal.
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INTRODUCAO

Um dos temas sensiveis em Filosofia do Direito é a questdo da relagdo Direito e Justica
(MEHREN, 1977: 27; FILHO, 2002: 58). O problema que se apresenta versa sobre
saber se a Justi¢a no Direito é um problema quanto a natureza ou quanto a aplica¢ao
(GUEST, 2000: 38-39). Essa questdo se pde, uma vez que a possibilidade da Justi¢a no
Direito ¢ uma das preocupagdes na prestagao jurisdicional. Seus operadores, afastando
qualquer corrupgao moral e institucional, almejam que as decisoes judiciais sejam
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apaziguadoras dos conflitos sociais, desde que isso ndo implique mais conflito (GRECO,
2018: 412; MEHREN, 1977: 27). Para tanto, é mister saber se os limites do Direito
quanto a busca da Justica estdo em sua propria natureza ou na sua aplicagao (’AMATO,
1992: 528), até porque uma presta¢ao justa confere confiabilidade a atuagao da insti-
tuicdo Judicidrio, respaldando suas decisdes junto a sociedade, reafirmando o bom
ordenamento institucional (Ibidem, idem).

A diferenga entre a natureza do Direito e sua aplicagdo segue do fato de que a
primeira questdo responde a pergunta “o que é o Direito”, enquanto a segunda preo-
cupagao esta na atuagao das decisoes judiciais no mundo, de outra forma, na efetividade
do Direito em termos de alteracio da realidade social, pressionando-o por resultados
(POUND, 1914: 228). Assim, uma decisdo que segue todas as regras processuais e
evidéncias é justa mesmo que ndo altere a realidade social? Ou a Justica s6 ocorre com
algum tipo de transformagao do mundo? Essas perguntas se ligam ao problema deste
artigo, uma vez que questiona o fato de uma realidade social ser injusta e a aplicagdo
da lei ndo ser capaz de alterd-la. O que fundamenta a existéncia do problema é o fato
de que da investigagdo sobre a relagdao Lei e Moralidade resultar caminhos distintos
enquanto resposta, a saber: uma estreita necessidade ou separacao entre esses sistemas
de compreensdo de mundo. Em suma, é um problema que introduz a questdo funda-
mental do que é o Direito.

Caso o Direito seja o portador da Justica, suas agdes se revestem de Moralidade, a
qual deve ter algum tipo de fundamento’, independentemente de a decisao ser seguida
ou nao. Caso a Justi¢a ndo seja uma das qualidades do Direito, logo, ele deve se con-
tentar com algum tipo de busca por coeréncia ou razoabilidade das decisoes, legando
ao debate filosdfico e social a questdo acerca da Justica, o que inclusive tem implicagdes
institucionais, uma vez que outras instituigdes poderiam ser o lugar privilegiado desse
debate (POUND, 1914: 224-225). Nesse tltimo caso, a Justica seria realizada quando
da atuagdo das instituicdes que possam fazer valer a alteragdo do estado da arte social,
sendo apenas anexado a pratica juridica.

Nesse sentido, o presente artigo analisard: I) o que se entende pela natureza do
Direito, analisando mereologicamente a relagdo Direito, enquanto sistema (RAZ, 2003:
6-7), e suas dimensoes, a saber, o 1) moral; 2) estrutural, via leis? e operadores, e 3)
racional, via argumentagao, visando defini-lo; II) o conceito de Justi¢a, cotejando as
hipoteses de seu conceito pertencer a uma metateoria juridica ou a uma teoria sobre

1 Anscombe, em famoso artigo de 1958, problematizou os fundamentos da moral moderna nestes termos: a
auséncia de um fundamento esvazia o contetido de obrigagdes morais. Cf. ANSCOMBE, G.E.M. Modern
Moral Philosophy. In: Philosophy. v. 33, n. 124, jan.,1958, p. 5-7.

2 Iremos nos focar mais no caso da civil law, em que pese a andlise poder servir para sistemas de common law.
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a pratica juridica (DPAMATO, 1992: 563-564); I1I) em que medida o predicado justo
se aplica a ideia geral de Direito.

O QUE E O DIREITO

Finnis (2014: 141-142) afirma que a tarefa primordial da Filosofia do Direito esta em
lidar com a questao central da relagdo entre a Moral e o Direito. O que pode parecer
um problema para a Teoria do Direito Natural, encontra inclusive nos juspositivistas
interesse e preocupagdo, como apresenta Raz (2003: 2-3), ao defender que a relaciao
entre direito e moral ndo pode ser negada, mas deve ser entendida em sua realidade
para saber diferenciar a compreensido sobre o Direito mesmo, em ultima instancia,
como uma forma de Filosofia do Direito.

Ora, o problema sobre a natureza do Direito ¢ o problema que responde a pergunta
“o que é o Direito?” Ao se responder essa pergunta, mesmo que de forma nao essen-
cialista, vem a tona os predicados possiveis ao Direito como tal, enquanto forma de
sua identificacao e diferenciagcdo em relagao ao que ele nao é. De outro modo, tendo
em vista que o Direito lida com questdes humanas e toca agdes em contextos individuais
ou mesmo sociais, uma visdo imprecisa implicaria confusdes com outras esferas da
vida humana que lidam com essas questdes, a saber: Politica e Etica®.

Alias, ndo apenas envolve questdes da conduta humana, como o Direito se tornou
um sistema social baseado em autoridade e legitimidade, impondo obrigagdes, per-
missoes, concessoes e poderes. Esse sistema atrai para si uma normatividade ao re-
querer que suas decisdes ou regras, normalmente, via lei, tenham abrangéncia
universal e forca de alteragdo no mundo dos fatos. Contudo, um sistema em si pode-
ria, tomado apenas em seu sentido formal, ou seja, em sua estrutura, capaz de assumir
qualquer substancia. Guest (2000: 34) levanta essa questao ao relembrar o tdo evocado
exemplo da estrutura juridica do nazismo. Ora, sendo um sistema capaz de criar
normatividade por si mesmo com base em sua estrutura, o conteudo dessa normati-
vidade seria indiferente, importando apenas o mecanismo formal.

O que quero mostrar é que o problema sobre a relagdo Direito e Moral nasce da
propria compreensao da natureza do Direito, uma vez que implica responder se ha
algum conteudo proposicional ético fundamental que deve permear toda a construgao
sistematica ou se a normatividade juridica poderia ser suficiente por si mesmo a
partir de sua estrutura com base em uma autonomia normativa. Isso envolve predicar
o direito, qualificando-o. Quando se diz a lei é justa, seria esse um predicado essencial

3 Alids, sobre isso, Finnis afirma estar o Direito localizado dentro da Razdo Pratica, como a Politica e a
Etica, por se perguntar e interferir, reflexiva e factualmente, nas agdes humanas. Cf. FINNIS, J. What is the
Philosophy of Law. In: American Journal of Jurisprudence. v. 59, n. 2, 2014, p. 133-134.
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ou acidental? Faz parte da natureza do Direito ser algo ou ele o ¢ de forma incidental?
Note-se que o problema é o mesmo dantes acerca da tarefa central da Filosofia do
Direito, lidar com a natureza do direito, notando ser inescapavel* o problema dos
predicados éticos, como ser justo (von MEHREN, 1977: p. 27). Sua inescapabilidade
envolve a dimensdo pratica, a qual o Direito toca ao normatizar as agdes, além de
abarcar uma dimensdo sistémica, ao institucionalizar a normatividade juridica via
razdo institucional (KLAT'T, 2012: 28-29), porquanto assume uma forma politica no
Estado Democratico de Direito’.

Diante do exposto, haveria duas possibilidades de teorias do Direito: D1) uma
baseada na ideia de indissociabilidade entre moral e direito, normalmente atribuida
as teorias de direito natural e D2) outra vinculada a ndo necessidade relacional entre
direito e moral, comumente chamado positivismo®.

Neste artigo, iremos defender que o Direito, sendo um sistema normativo, em sua
natureza, requer trés dimensdes: 1) normatividade derivada de um contetido moral
fundamental; 2) sistematizagdo dessa normatividade; 3) uma racionalidade argumen-
tativa acerca da relagio sistema e normatividade de cunho moral. Para tanto, buscar-
-se-a compreender os limites de D1 e D2.

Quanto a 1), o Direito envolve uma dimensdo proeminente que é relacionada ao
modo de determinar os tipos de agdes aceitas e nao aceitas dentro da vida social. Nao
ha falar em Direito como distensdo de uma vontade particular, uma vez que a vida
coletiva, apontando para limites na agdo humana, requer um tipo de normatizacao
das condutas, tornando-as, socialmente aceitaveis. Isso quer dizer, seguindo a senda
de Raz (2003: 14), que um sistema juridico responde a um tipo de vida coletiva esco-
lhida, tendo uma teleologia. Ora, o felos do Direito se relaciona em atender a essa
expectativa de que ele possa proteger determinadas condi¢gdes humanas e sociais da

degeneragdo.

4 Filho define como problema crucial do Direito a questdo da Justica. Cf. FILHO, S.C. Direito, Justica e
Sociedade. In: Revista EMER]. v. 5, n. 18, 2002, p. 58.

5 Seguimos Raz no sentido de reconhecer que essa foi a forma de vida valiosa que assumimos, em que pese
ndo ser a tnica. Logo, sendo o Direito dotado de realidade, ndo ha falar em outra forma. Cf. RAZ, J. About
Morality and the Nature of Law. In: The American Journal of Jurisprudence. v. 48, n. 1, 2003, p. 14 e FINNIS,
The Nature of Law..., p. 2.

6 Essa interpretagdo afasta o que comumente se chamou tese da separagdo total, porquanto, como afirma
Raz, até mesmo os positivistas assumem a relagio Direito e Moral, logo, ndo sendo possivel identificar os
positivistas com essa ideia de cindir de forma radical ambos os dominios, como o pretendera, por exemplo,
a interpretagdo de Alexy. Cf. RAZ, J. The Argument from Justice, or How Not to Reply to Legal Positivism.
PAVLAKOS, G. (ed.). Law, Rights and Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy. Oxford: Hart Pu-
blishing, 2007, p. 16-19 e 27-29.
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Aqui se pode levantar um truismo para mostrar essa teleologia: imagine a forma-
¢do de um sistema de direitos que vise ferir valores de uma sociedade de forma siste-
matica. Mesmo que haja casos ao longo da histéria, parece intuitivo supor que esse
sistema que ¢ criado para ignorar valores ndo serve como condutor da vida social,
mostrando-se desviante. H4 implicagdes morais, dado que as obrigagdes morais de-
rivam de valores, porquanto aquelas tém por finalidade preservar estas. Obviamente
que pode haver um debate sobre alguns casos nao consensuais do que seria um valor,
entretanto, a finalidade do debate é buscar demonstrar que a ado¢éo ou a preservacao
ou o afastamento de uma condigéo especifica estaria de acordo com as obrigagoes que
tem sua teleologia voltada para a preservacao dos valores. Assim, dado um conjunto
de agdes quaisquer ¥ cujo resultado implique em ferir valores - ndo V -, logo, qual-
quer acdo x, sendo que x € ¥, passa a ser reprovada moralmente, tendo o Direito a
funcéo F de evitar ou ajudar a evitar que tais agdes sejam o caso, impondo restrigoes
R. Ha destaque para valores éticos que criam obriga¢des de cunho moral, portanto,
criando o comprometimento do Direito em torno de premissas morais.

Para os seres humanos afetados pela reflexdo sobre tais agoes, insurge um compro-
misso moral no sentido de garantir que nao V ndo se realize, logo, as agdes sdo assim
pensadas como forma de tornar o bem uma realidade na vida coletiva e individual.
Em caso de serem permitidas, obrigatorias ou proibidas, sao no sentido de cooperar
ou ndo com a preservacao dos valores éticos referidos. Portanto, o Direito tem uma
dimensdo ideal, como afirma a tese da natureza dual de Alexy (KLAT'T, 2012: 28-29),
uma vez que a reflexdo é sobre a finalidade a que deve buscar o Direito (FINNIS 2017:
8-9) e nao apenas uma forma descritiva de sua realidade. Uma vez estabelecida essa
finalidade, a pratica moral evocada pelo Direito, inquirindo o bem da sociedade, se
funda e adquire um contetido nao afastavel. Isso quer dizer que a construgao da re-
flexdo sobre o Direito se fundamenta em um conteido minimo, bésico, que confere
o sustento para condicionar a obrigatoriedade e os deveres dos agentes frente as exi-
géncias da vida social’.

O contetido nao é uma mera convengao, em que pese poder algumas convengdes
assentd-lo normativamente. Pode-se evocar a existéncia de um conteudo inerente
(WOLTERSTOREFE 2008: 35-38) de valor objetivo a propria caracteristica ou natureza

7 Em que pese ndo ser o tema deste artigo, vale ressaltar que a obrigatoriedade de um fundamento para se
erigir um sistema moral é posto pelo texto de Anscombe de 1958, uma vez que a transigdo do “ser” para o
“dever ser”, na critica de Hume, também gera problemas na transigao do “ser” para o “é preciso’, bem como
no conceito de “obriga¢do”. Ou ha um fundamento dltimo que sustente essas obrigagoes e necessidades,
em termos de uma lei, ou ndo é possivel falar sobre isso. Segundo ela, manter essa nomenclatura seria o
mesmo que usar o termo ‘criminoso” mesmo que fossem abolidos todos os tribunais e leis penais. Cf.
ANSCOMBE, Modern Moral Philosolophy..., p. 4-6.
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dos agentes envolvidos (Ibidem: 10-11), porquanto, hd determinados contetidos mo-
rais que ndo podem ser relativizados no sentido de nao depender dos acordos, ja que
se impde por sobre os acordos. Por exemplo, tomando a dignidade humana como
contetido moral minimo - valor ético —, qualquer agdo x, que fira a dignidade humana,
gera ndo V, portanto, pertence ao conjunto ¥, gerando a obrigagao do Direito de ndo
acolher tais acdes dentro da normatividade social, dando conta de afastar qualquer
culturalismo ou convencionalismo moral®

O aspecto 1) do Direito representa uma caracteristica ideal, ndo suficiente. Assim,
considerando o ponto 2), temos que a idealidade do Direito nao é auto-aplicavel,
porquanto exige factualidade. Essa factualidade se mostra em termos de sistematicidade
e institucionalizagdo de estruturas que fazem a operagdo do Direito, como a instan-
ciagdo da norma na vida pratica. Ora, se sobre uma pessoa recai uma agdo z que im-
plique nao V, por exemplo, uma violéncia fisica, qual a resposta a ser dada? O fato de
aatitude ser reprovavel ndo é uma criacio institucional, sendo decorrente do contetido
moral basico extra-juridico, cuja agdo criadora se manifesta na realidade via mecanis-
mos de instanciagdo dos valores morais subjacentes, por exemplo, criando restri¢des
R para todo x € W, sendo R uma forma de atuagéo institucional sobre o mundo dos
fatos provocada por x ou buscando evitar sua realizagio.

Dessa forma, ha a possibilidade real de alteracao da realidade via uma estrutura
especifica. Note-se que tal alteragao nao ¢é privilégio do Direito, podendo haver varias
formas sociais e pessoais de isso ocorrer, contudo, no modelo social que adotamos, o
conteudo moral minimo exige que sua fungao F cumpra a finalidade exigida, portanto,
o medo entre idealidade e realidade deve se submeter aos mesmos fundamentos e
finalidades’, logo, agdes permitidas em F nao podem pertencer a V.

Podemos dizer que a eregdo de tal estrutura responde ao anseio de centralizagdo
na forma de realiza¢ido do contetido moral basico (von MEHREN, 1977: 28). A cada
época coube a um ente esse papel, quedando por ora, em especial, a tarefa ao Poder
Judiciario™. A prépria ideia de Poder Judicidrio é uma instanciacido da ideia geral de

8 Klatt chega a afirma que a busca em resolver a tensdo direito e moral, em Alexy, fez com que ele pensasse
que todo sistema legal toma valores morais fundamentais como direitos basicos, reforcando a racionalidade
juridica, na relagdo razdo e direito, validando a formula de Radbruch, afastando do sistema legal a ideia
de um direito com qualquer contetido. Cf. KLATT, M. Robert Alexy’s Philosophy of Law as System. In:
KLATT, M. (ed.). Institutionalized Reason. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 30.

9 Tratando do aspecto factual como Alexy concebe o Direito, portanto, do elemento institucionalizado,
Klatt (2012, p. 20-21) reforga que o autor alemao reconhece na forma como o Direito se erigiu enquanto
estrutura social a fundamentacéo da ideia bésica de direitos fundamentais em sua forma constitucional,
como principios que permeiam todas leis e atuagdo do proprio poder Judicidrio.

10 E possivel questionar se o Poder Judicidrio ¢ a melhor esfera de instanciagdo da Justica em termos insti-
tucionais, ja que o conteido moral das normas juridicas nio sdo criagoes exclusivas da instituigdo, mas é

por ela absorvido.
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Direito, o que envolve uma formagdo segmentdria, cuja unidade visa obedecer os
fundamentos que regem o aspecto ideal do Direito; dito de outra maneira, a estrutura
se preza pela forma, cujas regras concorrem em termos de contetdo para as bases
morais que sustentam sua teleologia. Com isso, para cada agdo y do proprio sistema
juridico, obrigatoriamente y ¢ ‘¥, sendo, R teria que recair inclusive sobre y, criando
a contradi¢do de que y pertence ao conjunto de agoes que compdem F e F seria res-
tringida por R. Essa condigao deve se fazer presente nas diversas formas particulares
de apresentacao do Direito enquanto ideia geral a) nas leis e b) nos operadores.

No que concerne aos ultimos, nao hd falar em um Direito sem a interven¢ao de
seus agentes os quais o operam. Em que pese o ideal de imparcialidade na aplica¢ao
do direito, os agentes, enquanto seres reflexivos, nao devem apartarem-se das obriga-
¢des morais a partir da qual houve a erecdo do sistema. Um juiz, por exemplo, ou
advogado, dizendo em sentido lato, busca justica e nao o seu inverso (D’AMATO, 1992:
555-556). Apesar dos papeis e o sentido de buscar variar, a ideia é que uma isencao
de moralidade dos agentes ¢ uma condi¢ao ficticia que afasta a propria ideia de Direito,
pois esvaziaria o conteudo da prestagio jurisdicional, uma vez que esta se sustém com
algum tipo de coercitividade e aplicabilidade no mundo dos fatos que ¢ suportada ou
pela forca enquanto for¢a — eu sou juiz, portanto, posso obrigar que o monopélio da
forga estatal se imponha - ou por alguma autoridade que cria uma néo resisténcia
moral junto a atuagdo do poder. A imposigao do Direito pela for¢a solapa as bases que
o sustentam, subjugando sua finalidade aos arbitrios do poder de momento, por isso,
a autoridade requerida deve advir de um dever de obediéncia, o qual se justifica pela
moralidade dos atos emanados do juizo. Guest (2000: 44-45) chega a dizer que o
Poder Judiciario é o lugar privilegiado cujos atos estao - leia-se, devem estar — dobra-
dos aos aspectos morais', portanto, seus agentes devem adequar sua conduta, como
representantes do Judiciario, aos alicerces do proprio Poder'.

O caso peculiar das leis refor¢a nossa reflexdo. A comegar pela forma como as leis
sdo feitas, ordinariamente, via Legislativo, mas nao apenas, também quando as decisoes
judiciais consolidam as ideias contidas nas leis. Esse processo, no qual os direitos sao
criados pelas leis e/ou decisdes, fazem incorporar em uma estrutura formal, as leis, os
conteudos que fundamentam e dao sentido ao Direito. A lei é uma parte que compde,

em sua individualidade factual, a realiza¢do do direito em forma. O processo de deli-

11 Ele chega a afirmar que o juiz deve se preparar para juntar sua convicgao sobre justiga, moralidade e
democracia em suas decisdes. Nao estamos nos alinhando a esse tipo de abordagem, contudo, a ideia de
Guest é que o operador do Direito deve operar a partir das bases do sistema, no caso, as bases morais. Cf.
GUEST, S. Why Law is Just. In: Current Legal Problems. v. 53, n. 1, dez., 2000, p. 51-52.

12 Porissoy ¢ ¥, evitando que os proprios agentes que devem cumprir F incorram em agdes que firam E.
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beragao das casas legislativas (FILHO, 2002: 58-60) introduz o elemento normativo
que cria o dever de obediéncia ao enunciado da norma, instanciando os valores.

Segundo Bickenbach (1989: 295-296), ou essa obediéncia advém de algum tipo
de forca formal da proépria lei em si ou de uma esfera extra-legal, criando uma de-
pendéncia normativa do direito. Em que pese o autor ndo adotar essa tese, ele reforca
que esse raciocinio é comum tanto para positivistas quanto para tedricos do direito
natural. Finnis (2014: 138) mesmo afirma que buscar um fundamento e uma base
moral para o Direito exige a lei posta, a qual serve como razao de agao", entendida
como o meio de conferir sentido as agdes sociais, especialmente em termos institu-
cionais, adequando-as ao contetddo moral minimo. Nao apenas o tedrico britanico,
mas Raz (2003: 11-14), apesar de partir de outros fundamentos, afirma que a lei tem
uma fungdo, sua exceléncia moral, em sua estrutura de autoridade, dizendo a todos
o que fazer.

E digno de nota que os aspectos mais praticos da estrutura juridica decorrem da
propria nogao de lei enquanto forma que impde um dever de obediéncia com forga
moral, afetando inclusive a agdo dos operadores, os quais devem extrair da lei a exce-
léncia moral que lhe subjaz. Se hd tribunais, regras de procedimento, espago de deli-
beracdo, estes servem ao proposito mesmo do Direito. Se a lei ndo tem um contetido
minimo de moralidade, entdo, a busca por uma reflexdo acerca de sua melhor inter-
pretacdo, dada sua vagueza e a incerteza da aplicagao (D’AMATO, 1992: 545-546),
poderia estar vinculada a individualidade do juiz, afastando algum elemento nortea-
dor da reflexdo. Contudo, o juiz também reconhece na lei uma forma de realizagdo
das bases morais do Direito, por exemplo, fazer justica, mostrando que a relagao
institui¢do e bases morais no Direito estdo imbricadas.

Ja o que se refere a 3), entender o que é Direito significa reconhecer um aspecto
tipico da pratica juridica, a argumentagdo. Esse ponto merece destaque, uma vez que
o Direito envolve a interpretacio e reflexdo de sua propria pratica, bem como das a¢des
que estdo sob sua normatividade. Dessa forma, o Direito ndo é apenas a subsun¢iao
do fato a norma (ALEXY, 2014: 215-216), mas exige uma compreensao maior do es-
pirito da lei para torna-la coerente com a finalidade do Direito. Podemos dizer que o
aspecto 3) do Direito é o elemento de ligagdo entre 1) e 2), ou seja, entre a forma e o
conteudo existe um meio de interagao via reflexdo argumentativa. Nisso repousa a
racionalidade do Direito, diminuindo a discricionariedade dos seus operadores. Se
um juiz quiser apenas retirar um sentido moral completamente idiossincratico como
fundamento da sentenga, ficara claro, dado o carater ptblico da sentenca e da funda-
mentagdo, o quanto a decisdo cumpre ou nio a teleologia do conteudo moral que

13 Cf. FINNIS, The Nature of Law..., p. 7-8.
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subjaz a lei. Refiro-me aqui ao fato de uma decisao idiossincratica ao absurdo. Poder-
-se-ia objetar que haveria interpretagdes divergentes. Mas isso ndo afasta a racionali-
dade do Direito, mas a refor¢a, porquanto uma interpretacao ird exigir uma carga
argumentativa e de apresentagdes de razdes para saber se um direito pleiteado que
justifique determinadas agdes ndo permitiria a ocorréncia de agdes pertencentes a ‘P’
A reflexdo acerca da aceitabilidade ou ndo de determinadas condutas cria um esfor¢o
de racionalidade que deve reforcar e preservar os valores fundamentais (TOLEDO,
2005: 48-49).

Nesse sentido, mostra-se que a argumentagao, enquanto uma forma de apresentar
razOes, portanto, um exercicio da racionalidade em sentido tedrico ou pratica, faz
parte integrante do Direito, interconectando a reflexdo sobre o seu contetido moral e
sua factualidade via estrutura, seja na elaboragao das leis, seja na pratica dos opera-
dores, além de exigir coeréncia e coesdo no concatenamento das razdes, submetendo
parte do exercicio do Direito as regras 16gicas da razao. Isso se evidencia ainda mais
nos casos limites do Direito, os quais exigem maior carga argumentativa e de justifi-
cagdo. Diante de um hard case, por exemplo, a interpretacdo da lei nao é ululante e
muito menos sua aplicagdo ao caso concreto, de tal sorte que é exigido por todas as
partes do processo apresentagoes dos motivos pelos quais uma leitura da lei seria
melhor que a outra. As partes nessa argumentagao irdo buscar orientar suas razoes
para mostrar que hd a preservagdo dos valores fundamentais que sustentam a idealidade
do Direito. Quem defende a interpretagao particular Ia dira que é melhor que a outra,
Ib. Quem apoia Ib buscard mostrar o contrério, que é a sua interpretagao que mantém
e sustenta a estrutura geral do Direito. Assim, os operadores atuam de tal forma que
o uso da argumentagdo permite que o contetdo consolidado de 1) possa se manter
em 2) na estrutura das leis e dos agentes — a partir de uma interpretagao mais conforme
via 3) racionalidade argumentativa.

Sumarizando, podemos dizer que a natureza do Direito perpassa varias dimensoes'*:
a) uma de normatividade pratica derivada de valores fundamentais; b) uma estrutural
e factual e ¢) uma reflexiva e logica. Significa dizer que ha uma relagdo mereoldgica
na compreensao da ideia de Direito, sendo um todo formado por partes integrantes.
O Direito nao é apenas o somatorio das partes, ndo sendo possivel ser uma redugao
aritmética que agrega sem um meio conector moral+estrutura+argumentagao. Por
analogia, seria 0 mesmo que dizer que um carro é apenas o somatério das partes,
independentemente de como estariam dispostas. A natureza do Direito é um conceito
que cria uma relacdo nova e um ente novo. O Direito é, entdo, a busca, em trés dimen-
soes, por preservar os valores fundamentais, criando obriga¢des morais. Ele se da

14 Finnis chama de dominios, a partir da leitura do Aquinate. Cf. FINNIS, The Nature of Law.... p. 1-2; 9-10.
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como realizagdo (estrutura) do contetido abstrato (normatividade moral) via funda-
mentagdo e justificacdo (racionalidade argumentativa).

Isso afasta a possibilidade de se dizer que o Direito pode ser reduzido as esferas
unicamente moral, formal ou racional. Ou seja, o Direito 1) ndo ¢ um tipo de Moral,
mas requer uma reflexao metaética acerca das condutas, de onde retira sua forga
normativa; 2) nio é estrutura vazia, uma vez que uma organizagio sem conteudo
especifico se presta a realizar qualquer coisa, desde a pura violéncia a justica, o que
feriria a especificidade desse sistema estrutural, diferenciando-os; e 3) ndo é a racio-
nalidade tedrico abstrata, nem mesmo uma razao pura pratica, pois o uso da razao
visa adjudicar as condutas a partir da apresentagdo de razdes, ndo sendo um exercicio
de teoria, mas de fato — um juizo que realiza o contedo normativo abstrato no mundo
dos fatos. Todavia, o mal funcionamento de uma das partes implica no mal funciona-
mento do todo, como veremos, dado que o Direito é a integracdo das dimensoes, como
analisarei ao tratar da ideia de Justica aplicada ao Direito.

DE ONDEVEMAJUSTICA

Diante da proposta de um Direito que integra as trés dimensoes, podemos verificar
porque o problema da Justiga é central para uma Teoria do Direito. Tomemos a justi¢a
como uma propriedade, ainda a ser definida. Propriedades sdo caracteristicas que
compdem o ente a que se predica.

Se digo que um carro é veloz ou que uma pessoa é alta, os predicados nomeiam as
caracteristicas do ente. Uma propriedade pode ser acidental ou essencial. Por exemplo,
ser alto é contingente, pois uma pessoa nio precisa ser alta para ser pessoa. Contudo,
a agua é essencialmente H20, nao sendo um acidente, pois ndo haveria agua sem essa
composi¢ao. Quando digo Jodo é justo ou o Direito é justo estou qualificando os dois
entes. Se de forma essencial ou acidental, discutiremos.

Passemos a defini¢do de Justica. Normalmente, a justica predica um ente em rela-
¢d0 a suas agoes, ou seja, envolve um juizo sobre condutas e sua qualifica¢ao. Seria
um bebé recém nascido justo ao chorar com fome? Nao parece ser uma qualificagdo
adequada. Assim, para que a justi¢a tome forma, é necessario identificar a adequagéao
da agdo em relagdo a algum principio. Tomemos o seguinte exemplo: a) uma pessoa
tem seus bens subtraidos sem anuéncia e com violéncia e b) o criminoso nio é punido.
E possivel dizer que a conduta retratada em a) pode ser qualificada como justa? E em
b)? O caso de b) é mais claro, em especial pelo uso cotidiano do termo justo, contudo,
o caso a) parece inserir uma dificuldade. Gardner (2012: 22-24) explica que o problema
de verificar que em a) ndo ¢é possivel falar em justica se da pelo fato dela ndo nascer
no ato da violagdo de uma obrigagdo moral, mas a partir dela. Assim, se falaria em
justica depois da viola¢ao e nao antes ou em sua ocorréncia. Contudo, em que pese
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ndo ser possivel dizer se a pessoa roubada ¢ justa por ser roubada, a questdo da situa-
¢do a) envolve uma relagio dupla, ora, quem é roubado o é por um sujeito agente, no
caso, quem rouba. Assim, poderiamos no primeiro caso questionar se roubar seria
justo? Sim, pois estariamos qualificando uma ag¢do diante de um principio basilar as
relages sociais, sendo que no caso a qualificagdo seria ferir o principio estabelecido
socialmente, portanto, uma agdo injusta, como uma forma de nao adequagéo. O mesmo
ocorre no caso de b). Sua esperada punigao se justifica por acreditarmos ser o adequado
a fazer diante da situagdo, ou seja, ser justo como forma de dar o adequado a cada um
pela sua conduta®.

Diante dessa defini¢ao, podemos dizer que ndo ha falar em ser adequado ter seus
bens retirados com violéncia ou nio, mas é possivel discutir a adequagdo da contudo
de tirar os bens com violéncia, até porque ter os bens retirados ndo é uma conduta, por
isso, a interpretacao de Gardner ndo esta totalmente correta. Ja no segundo caso, surge
aideia de adequar a conduta delituosa a uma consequéncia, a saber, uma puni¢io, que
também ¢ uma agdo. Como a adequagao estd relacionada a um principio, logo, podemos
dizer que a justica esta em buscar sempre realizar os principios que norteiam a sociedade
em prol de sua teleologia de forma adequada. No caso de b), poderiamos evocar o
seguinte principio: toda a¢ao ma deve ser punida. Entendendo uma conduta ma como
ndo ética, sendo aquela que fere os valores éticos fundamentais, podemos dizer que
tomar bens alheios com violéncia ataca a dignidade basica dos agentes envolvidos, que
serve como fundamento. Assim, a puni¢ao seria a forma de recolocar a for¢a dos
fundamentos normativos sociais. Com isso, a aplicacido do principio néo fere o funda-
mento, mas o aprimora, logo, ¢ adequado dar a conduta a consequéncia estabelecida,
0 que permite a qualificacdo dessa conduta, punir, como justa.

No caso de a), podemos entender que os efeitos gerados pela retirada dos bens vao
de encontro as bases morais estabelecidas, sendo injusto por nao se adequar a elas,
fortalecendo a teleologia. Deve-se notar que ser justo ou injusto nao é um predicado
qualificavel a partir do resultado, nao tendo um fundamento consequencialista, mas
principiolégico, uma vez que depende da adequagao aos principios basilares. Um
fundamento consequencialista, como do tipo utilitarista, erra ao imaginar que a
consequéncia poderia ser critério de garantia da moralidade. Imaginemos o exemplo
do Hobin Hood. Rouba do ricos para dar aos pobres. Imaginemos que ele roube de
uma pessoa p, rica por meios criminosos, e consegue conferir o sustento de uma fa-
milia pobre. Seria essa conduta justa? Se fosse pautada pelo resultado, a justica estaria

15 Para Finnis e Gardner, justica tem que ver com dar a cada um o que é devido. Cf. GARDNER, J. Finnis on
Justice. KEOWN, J,GEORGE, R. (eds.). Reason, Morality, and the Law: The Jurisprudence of John Finnis.
Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 9-10.
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no resultado alcangado, por exemplo, distribui¢ao de recursos, porquanto, as obriga-
¢des morais sobre o telos sdo também obrigagdes sobre os meios, logo, qualquer agao
que torne alcangar a finalidade ética menos viavel é moralmente reprovavel, como é
o caso de usar meios injustos para se fazer justica. Isso quer dizer que o resultado
esperado com a justi¢a ndo é o definidor da justiga, mas uma consequéncia coerente
de quem busca a justi¢a como critério de qualificacdo das agoes's. Isso implica que a
justica ndo é meramente formal também, porquanto alguns contetidos que poderiam
resultar justos, prima facie, sao injustos pela inadequagdo do meio, sendo este também
uma conduta, logo, passivel de predicagdo quanto a justica'.

Portanto, a justica ¢ uma forma de adequagdo das agdes para que a finalidade
moral social, a partir de seus fundamentos, sejam alcancados. Dessa forma, a justica
ndo é derivada das convencdes sociais, mas do reconhecimento dos fundamentos
morais que criam as obrigac¢des face a preservagao dos valores éticos. Cabe ao Direito,
entdo, criar meios para que a justica se torne realidade. Isso pode ser explicado pelo
que defendi antes: como o Direito envolve trés dimensdes, sendo a base um contetido
minimo que norteia as condutas, bem como a institucionalizagdo da normatividade
das condutas, via reflexao racional, logo, a justica, por ser adequagao a esses principios
bésicos, se faz possivel onde os principios sustentarem as aces. Como o Direito extrai
sua normatividade, inclusive para se institucionalizar, de conteudos morais basicos,
logo, a justica é uma pratica esperada dos operadores do direito, visando adequar as
agdes proprias e dos outros aos principios normativos.

Dessa forma, a justica envolve trés dimensdes basicas: I) o carater do agente; II) a
institui¢do e III) um estado de coisas. Veremos que a III) pode ser reduzida a I) e II).
Comecemos pela dimenséo da justica em I). Quando falamos em justi¢a, uma vez que
se trata da qualificacdo de uma conduta, temos em mente que se refere a qualidade
das agoes das pessoas. Assim, como as condutas, diante da vida social, submetem-se
a normatividade moral, ela se encaixa na pratica da justi¢a por poder ser adequada ou
inadequada aos principios que norteiam nossa normatividade. Por isso, se nas praticas
cotidianas sem o intermédio direto de instituicdes — vida afetiva, por exemplo - ou se
nas que sdo mediatas diretamente pela agdo da institui¢do centralizadora da norma-
tividade social - vida politica, vida profissional —, os agentes podem buscar, pela sua
racionalidade, adequar sua agdo aos valores éticos fundamentais. Isso pelo que disse-
mos, uma vez que a normatividade moral contém contetidos, os quais estdo ao alcance
da compreensdo humana, de outro modo, nao poderiam criar obrigagdes ou deveres

16 Gardner assim interpreta a defini¢do de justiga de Finnis: como algo do cardter de alguém e que é resultado
de alguém que é justo. Cf. Finnis on justice..., p. 1-2.
17 Essa ideia afasta o justicamento como forma de realizagao da justica.
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de obediéncia. A moral ndo ¢ uma forma oculta e super subjetiva de inquirir sobre a
normalidade social, mas pressupde uma racionalidade de seus conteudos, por poderem
ser justificados e questionados, o que refor¢a que uma pessoa pode praticar a justica
sem a necessaria intervencdo institucional, logo, envolve seu carater de ter a vontade
de adequar suas agdes aos principios fundamentais da normatividade social, sendo
que ela (vontade constante) gera efeitos de justica. Mas sobre os efeitos, trataremos
alhures em relacio a I1I).

Contudo, isso ndo encerra toda a possibilidade de justica, levando-nos a II). E
possivel predicar o Direito'® com justo? A resposta é sim, como ja proposto. Raz (2003:
6-7) traz uma reflexdo importante sobre isso: a justica do Direito significa a justica de
suas partes? Ele acredita que nao, pois o sistema seria justo mesmo se suas partes
fossem injustas — uma lei injusta ou mesmo um operador, poderiamos acrescentar.
Essa discussao nasce de uma querela com os que defendem uma necessaria conexao
moral e direito. Uma lei injusta implicaria, aponta Raz, em relagdo a esses defensores,
na faléncia do Direito, pois esta nao seria de fato uma lei. Contudo, ele acredita que o
Direito tem propriedades sistémicas e adquire sua autoridade de poder fazer com
sucesso o que se propdem, estando confinado ao que se propde — sua finalidade (2003,
p- 7-8). Neste ponto, discordo de Raz. Embora seja uma ideia interessante e se coadu-
nar com nossa ideia de que as partes nao sio o todo no Direito, contudo, de onde vém
essa finalidade ao qual o Direito se propoe a ficar adstrito em termos de realizagao de
seu poder e impor a forca da lei? Creio que advém de um contetdo moral minimo
que ndo pode ser afastado. Assim, se as leis, ao ajudarem na institucionaliza¢do do
Direito, forem injustas, sdo no por: a) aquelas terem sido feitas injustas, logo, por meio
de uma falha na reflexdo e na compreensao dos contetidos basicos da normatividade
social ou b) por serem aplicadas injustamente, por falha na racionalidade interpreta-
tiva que conecta a dimensao moral e institucional feita pelo operador. Agora, se for o
caso de a), sobre o qual Raz esta querelando, seria possivel a um operador praticar a
justica sem reconhecer a injustica da lei? Se ele aplicasse a lei em termos de estar
adstrita a finalidade de realizagdo ao que o Direito se propde, logo, ele precisaria
conferir justica a lei, ndo permitindo compatibilizar uma lei injusta com um Direito
justo. Ele mesmo admite essa possibilidade quando afirma, analisando a férmula de
Radbruch, que até mesmo os positivistas defendem que os juizes tém obrigagdo moral
de afastar leis injustas (2007: 27).

Por exemplo, D’Amato (1992: 563-566) propde o seguinte exercicio mental: uma
motorista de carro s6 pode evitar de matar uma crianga, que surge de repente em sua
frente, se ela atravessar uma faixa dupla no chédo; contudo, a lei de transito impde a
proibi¢do de atravessar a faixa dupla. Haveria dois cendrios: A) ela atravessa e nao

18 O mesmo raciocinio poderia se aplicar a Politica, mas ndo ¢ o foco desse trabalho.
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mata a crianca e B) ela ndo atravessa e mata. Em A), a policia a para e a multa pelo
ocorrido, sendo que a motorista recorre junto ao tribunal para mudar a decisao via
judiciario. Em B), ndo hd puni¢iao & motorista pela policia local, exceto acerca da in-
vestigacao sobre a morte. Poderiamos dizer que ha justica na multa? E em néo ser
multado? Se o juiz aplicar o rigor da lei, logo, seria justo ser multada em A) e nao ser
multada em B). Contudo, poder-se-ia perguntar se a lei de transito fora feita com
algum proposito que ndo apenas dizer nao atravesse, sendo apenas uma forma de
expressdo de uma vontade peculiar do legislativo local. Nao parece justo ao sistema
apenas se adequar a essa idiossincrasia, porquanto, mesmo a lei sendo justa, é a sua
tinalidade quem a fundamenta, logo, aplicar a lei sem levar em conta seus fundamen-
tos permite aplicar uma lei, prima facie, justa de forma injusta, degenerando o sistema.
O que afasta a ideia de Raz sobre que a injustica das leis nao afetaria o sistema Direito.

O autor israelense tem razao ao dizer que o Direito tem uma propriedade especial
de seu sistema, contudo, esta advém das bases normativas morais e ndo de uma auto-
nomia do direito. Sendo o direito autdbnomo em relagdo a moral, uma vez incorporando
contetdos imorais, portanto, injustos, fica dificil de se justificar uma corre¢ao baseada
apenas no sistema em si. Portanto, a justiga do Direito depende das bases morais do
sistema. Isso se aplica ao conceito de justi¢a formal e material praticado pela institui-
¢do. Ora, tomando a justica formal, como diz Alexy (2014, p. 214), pela fundamenta-
¢do que deve se seguir logicamente (inferéncia logica) a partir da regra, aplicando-se
o principio da universalidade, como forma de justi¢a formal, para submeter a regra a
todos os que se enquadram na mesma categoria, notemos que a ideia de tratar todos
o0s casos iguais da mesma forma é uma implicagdo do conteudo moral basico e nao
apenas a forma da lei pela forma. E justica por ser adequagio ao principio da univer-
salidade na aplicagao das regras, sendo formal por exigir compreensdo da forma geral
da lei, em suma, de suas propriedades e como elas estdo presentes no caso concreto.
Por exemplo, caso 1) x mata y com um tiro por vinganca, mas x ¢ amigo de uma
pessoal importante do Poder Judiciario; caso 2) z mata k com um tiro por vinganga,
mas z nao tem proximidade com ninguém importante do Judiciario, logo, os casos 1)
e 2) devem ser julgados da mesma forma? Sim, porquanto as propriedades fundamen-
tais do tipo penal sdo iguais, sendo a proximidade inessencial. Assim, podemos falar
que a decisdo ¢ justa no sentido de que o aparato institucional criou regras que per-
mitam instanciar o contetido basico moral da igualdade, por exemplo, que se expressa
no conteudo da lei como razao de agao™. Isso pode ser interpretado, do ponto de vista

19 Guest enfatiza que a ideia de Justiga no Direito é um debate sobre a incorporagio do ideal de igualdade, a
qual ele chama de igualdade real por ser relacional, diferenciando-a da igualdade como modo de tratamento.
Cf. Why Law is Just..., p. 41-47.
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do processo, como uma justica procedimental também, pois as regras que conduzem
aanalise e predicagdo dos casos persegue a finalidade da instituigdo Direito, conferindo
coeréncia a decisdo. A coeréncia entra aqui como a instancia¢do da justica em forma
de racionalidade argumentativa. Por exemplo, no caso dos precedentes, deve-se impor
uma carga argumentativa a quem quer mostrar a diferen¢a ou a similitude de um caso
presente em relagdo aos precedentes, visando adequa-lo de forma apropriada, ou seja,
obedecendo os principios morais que norteiam a normatividade do Direito.

Creio que esse raciocinio se aplica a ideia de uma justica distributiva ou corretiva,
pois estas compressdes de justi¢a, a meu juizo, buscam dar um sentido a pratica ins-
titucional do Direito com a finalidade de ou haver uma forma de justica material, nao
apenas na lei, ou uma forma de corre¢do de distor¢oes das condutas. Haveria uma
tinalidade a ser buscada, embora alguns defensores esvaziem o conceito de teleologia
do Direito, contudo, nao creio que o fazem de modo acertado®. Enquanto forma de
justica distributiva, temos que a desigualdade social pode ser compreendida como
uma degeneragdo das relagdes sociais, assim, sanar esse problema ¢ uma questdo que
deve envolver a pratica judicial*, buscando adequar a realidade a um principio moral
de igualdade, por exemplo. Ja a ideia de justica corretiva defende uma forma de cor-
recdo de injusticas ja praticadas — como no caso do roubo, a injusti¢a do ato de roubar
-, em que se busca recuperar o equilibrio social perdido, corrigindo o ato injusto. Ora,
por que corrigir uma injustica? A resposta pode ser compreendida por meio da ideia
de adequagdo, como visto no caso da moga que teve seus bens tomadas com violéncia,
porquanto tal agao nao se adequa aos principios basicos da moralidade de tal sorte
que a lei condena a conduta e prevé algum tipo de reparagdo a quem comete o ato —
devolver os bens - e a sociedade - privagdo de liberdade -, inclusive devendo a puni-
¢do ser justa, pois esta também deve se adequar a base normativa moral®.

Assim, dissemos que o Direito é justo nesse sentido, como institui¢do, ao buscar
instanciar em sua prética, na realidade, o contetudo basico que permita adequar o caso
concreto com a lei, sendo que a propria lei ja deve estar adequada aos principios
morais basilares, portanto, por transitividade, se a esta adequado principiologicamente
a b e b estd adequado principiologicamente a c, logo, a estd adequado principiologi-

20 Nao é tema central analisar cada uma dessas teorias de justi¢a, mas apenas mostrar que a justica como a
entendemos se encaixa na triparticdo dimensional do Direito, resta apenas que é possivel encaixar essas
propostas como instanciagoes da ideia geral de justiga que se vincula as bases normativas que orientam a
estrutura do Direito.

21 Creio que a ideia de tratar uma das partes como hipossuficiente em algumas dreas do direito pode ser in-
terpretado, a quem a defenda, como uma forma de justica distributiva diante, em especial, da desigualdade
econdmica.

22 Toda agdo x, tal que x € P, exige que x ¢ ao conjunto de agdes consistentes com F
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camente a ¢, fazendo que a decisao acerca do caso concreto esteja adequada ao prin-
cipio via mediagdo institucional. Logo, além de uma justica do carater, a justica tem
suas instanciagoes estruturais no Direito enquanto Poder Judiciério.

Isso ndo escapa ao campo da argumentag¢do. Explorando um pouco mais a ideia
de coeréncia e justificagdo, o uso da racionalidade argumentativa é uma forma de
mostrar que a interpretagao usada — seja num distinguishing ou para entender uma
ambiguidade ou vagueza da lei - se adequa, dando realidade aos principios. Assim, a
racionalidade argumentativa reforga a justiga no Direito por ser meio eficaz de apri-
morar o método de adequagdo. Um juiz ou um advogado ou o MP poderia simplesmente
dizer que, no caso em analise, a interpretagdo Ix, sendo x uma variavel de interpreta-
¢oes, faz justica por ser a forma adequada de fazer a lei estar conforme as bases nor-
mativas. Ao exercer o papel de conectar as dimensoes 1) e 2) do Direito, a dimensao
3) aprimora a justica prestada em 2), dando razdes publicas e racionalmente questio-
naveis™. Se a interpretacao escolhida se mostrar injusta, é possivel revisita-la e corri-
gi-la, sob pena de se violar os valores éticos fundamentais.

Ja no que toca a III), podemos dizer que uma situagdo — um estado de coisas - é
justa? Seria possivel dizer que a pobreza ¢ justa? Ou a riqueza? A resposta é sim
apenas relativamente a I) e II). Ora, ndo é possivel dizer de forma autonoma que um
estado de coisas tem uma existéncia per se, normalmente tendo uma causa de exis-
téncia. Assim, ndo é da natureza dos estados de coisa ser justo, mas predicamos justo
um estado de coisas como decorréncia das agdes de pessoas — vinculado ao ponto I)
- e de institui¢des - vinculado ao ponto II). Dizemos que as a¢des seriam as causas
do estado de coisas, em especial, na vida social. A pobreza ou a miséria ou a riqueza
ndo existem por si s6, mas como efeito de uma forma de organiza¢ao social que se
adequa ou nao aos principios morais que norteiam a vida humana e social. Elas
existem, tem realidade, mas precisam de uma causa para serem o caso. Tomemos a
pobreza. Ela é o resultado da distribuicdo dos bens, o mesmo ocorrendo com o
conceito de miséria. Quando dizemos que a pobreza ¢ injusta, dizemo-lo no sentido
de nao ferir valores éticos basilares, degradando a prépria condigdo humana e as
relagdes sociais. Assim, as agoes dos homens que geram a pobreza fazem incorrer
sobre ela um tipo de finalidade, que ela nao tem por si, ja que ndo é uma conduta,
que afasta a realizacao das bases morais normativas, portanto, ela é injusta por ser a
realiza¢do da forma da inadequagédo, impondo a realidade essa conformagdo. O mesmo
quando se pergunta se a democracia é uma forma justa de governo. Ora, estamos

23 Justi¢a ndo ¢é clareza ou candura, para usar o termo de Hart, mas a publicidade permite uma analise mais
abrangente do caso, com varios olhares, o que aprimora a prética juridica em termos de buscar cumprir
sua finalidade, portanto, fortalece a tese da justica como adequagao.
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falando de um estado de coisas formado a partir das instituicdes que a compdem,
além dos principios que norteiam as agoes humanas, dando uma realidade a demo-
cracia. Se as institui¢des e as pessoas cumprem as bases que sustentam a normativi-
dade social, estaria a democracia adequando-se ou nio adequando-se a essas bases?
A ideia de ser a democracia um governo que pode ser justo passa pela possibilidade
de as institui¢oes e as pessoas poderem cumprir essa normatividade, dando realidade
ao conteudo minimo, ao passo que suas injusticas perpassam o nao cumprimento;
nessa senda, a democracia é justa quando conforma a realidade a adequagdo e injusta
quando o faz em rela¢do a inadequagdo. Em suma, dizemos que um estado de coisas
¢ justo ou injusto apenas em relagao a capacidade dos agentes — pessoais ou institu-
cionais - realizarem no mundo dos fatos as bases da normatividade, dependendo de
um agente (GARDNER, 2012: 2).

Enfim, a Justi¢a, como quis apresentar, ndo é uma realizagio criada pelo Direito,
mas advém da capacidade de adequagdo das condutas as bases normativas morais, em
suma, aos principios basilares. Logo, vemos que o Direito nao ¢ o lugar unico da
realizagdo da justiga, contrariando Pound (1914: 224-225), que acredita que justica
fora da Justica ¢ justica a todo custo (ibidem: 227), como nos casos de buscar uma
justica politica ou social. Pound nédo percebe que, como afirma Gardner e Raz, mas
por razdes distintas, o Direito realiza a justica por ser capaz de se relacionar com uma
esfera nao legal, logo, a fonte da justica nao é o Direito em si, sendo possivel outros
meios de sua realizagdo, pois, uma justica a todo custo, pela ideia de justica como
adequagdo, ndo realiza a forma correta de adequar os meios a finalidade, portanto,
seria um flatus vocis, sem referente no mundo.

Contudo, nao se pode menoscabar que a estruturacao do Direito visa a realizagao
da Justica, tanto em sentido institucional quanto procedimental, criando normatizagdes
quanto ao conteudo das leis e as agdes dos operadores; mas s6 o faz, é o que defendo,
porque retira sua for¢a normativa de uma moral basilar com contetido definidor de
sua teleologia.

CONCLUSAO

Ora, 0 que se pretendeu mostrar nesse texto é que a Justica advém de principios mo-
rais basicos de uma sociedade, podendo se realizar no Direito. Sua realizagdo ocorre
pela tridimensionalidade do Direito enquanto continente de uma 1) base normativa;
2) estrutura voltada a realidade e 3) racionalidade também argumentativa que é o
medo entre 1) e 2).

Defendo que s6 ¢ possivel um Direito justo se houver relagio entre Direito e Moral,
de outro modo, o Direito nao seria capaz de predicar as condutas, realizando a justiga,
ja que poderia estabelecer qualquer adequagio, porquanto, uma obriga¢do nao advém
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de convengdes em sentido moral, como afirma Anscombe, ja que tem seu sentido
esvaziado. Se o contetdo da obrigacéo for esvaziado, entio, seria dificil, diante de uma
convengao social qualquer, apontar sua injustica, ja que se poderia evocar qualquer
fundamento. E mais, essa base advém de uma reflexio acerca dos principios morais,
exigindo igualmente racionalidade na interpretagdo, cuja auséncia obsta a realizagdo
da justiga. O caso de haver alguma coisa de justi¢a no Direito sem principios morais
seria a realizacao da for¢a da instituicdo em sua centralizagdo, portanto, um exercicio
do arbitrio do poder, o que, intuitivamente, seria uma forma equivocada de realizagao
da justica.
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