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O direito e 0 seu compromisso
de realizar justica

A historia registra que Oliver Wendell Holmes,
que exerceu a judicatura na Corte Suprema dos Esta-
dos Unidos da América, de 1902 a 1932, certa v ez
conduziu o jovem Learned Hand quando se dirigia ao
trabalho. Chegando a seu destino, Hand desceu da
carruagem que o transportava e antes que a mesma
se afastasse gritou alegremente: Faca justica, juiz.
Holmes determinou ao condutor que etornasse e, de-
brucado sobre a janela, disse ao jovem: nao é esse o
meu trabalho. A carruagem, entdo, retomou o seu
curso levando Holmes para o trabalho, que, segundo
O proprio juiz, ndo consistia em f azer justica,
(DWORKIN, 2010, p. 3). O episddio ralca a discussdo
sobre a relacdo existente entre o Direito e a moral, que
sempre fol bastante controvertida entre os juristas.

Se ao tempo de Holmes a a plicacdo do direito
nao se confundia com a ralizacdo da justica, nos dias
atuais a situa¢do ndo é a mesma. Em especial quando
se trata de a plicar o direito penal, a legitimidade da
intervencdo punitiva esta intimamente ligada a ideia
de justica. O direito positivo ndo pode ser fruto gpenas
de uma convencdo avalorativa estabelecida entre os
sujeitos que atuam no espaco publico de com uni-
cacdo. Neste sentido empobrecido de valor, as normas
juridicas ndo passariam de ac¢des estratégicas para o
controle social.

Vale lembrar que, no contexto de reconstru¢ao
da sociedade alema a pds o trauma do holocausto
nazista, Gustav Radbruch (1979, p. 416-417), em seu
célebre texto Cinco minutos de filosofia do direito,
exortou os alunos da Uni versidade de Heidelber g
para a compreensdo de que direito quer dizer o
mesmo que vontade e desejo de justica, susten-
tando ainda que

[...] uma coisa ha que de ve estar profundamente
gravada na consciéncia do po vo e de todos os ju-
ristas: pode haver leis tais, com um tal grau de in-
justica e de noci vidade para o bem com um, que
toda a validade e até o carater de juridicas nao
poderdo jamais deixar de lhes ser negado . (...) Ha
também principios fundamentais de dirito que sdo
mais fortes do que todo e qualquer peceito juridico
positivo, de tal modo que toda a lei que os contrarie
ndo podera deixar de ser privada de validade.

A experiéncia dramatica do nacional-socialismo
levou Radbruch a sustentar que a concep¢ao posi-
tivista de que a lei deve valer pelo simples fato de ser
lei, por isso dispondo da f orca para se fazer impor.
Essa concepcéo deixou sem defesa o povo e os juris-
tas alemaes contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis
e mais criminosas. Tentando superar esta concepc¢ao
limitada do direito, Radbruch afirmou que o conflito
que se estabelece entr e a justica e a seguranca ju-
ridica que ¢é of erecida pela lei pode ser r esolvido da
seguinte maneira: o dir eito positivo deve ser obser-
vado ainda quando, do ponto de vista de seu con-
teudo, for injusto e ndo atender a uma f inalidade,
salvo se a contradicdo entr e a lei positiva e a justica
atingir um grau tdo insustentavel que a lei, como ex-
pressédo de um direito incorreto, deva ceder lugar a
injustica. A formula proposta por Radbruch acabou
por constituir o mais influente argumento jusnatural-
ista do século XX, sendo posteriormente sintetizada por
Robert Alexy (2001, p. 76; 2009, p. 151) como a ex-
trema injustica nao é direito.

Muito embora seja impossiv el estabelecer uma
ética universal, todo sistema juridico pressupde uma
determinada ética sem a qual, com o tempq perderia
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a sua efetividade (APEL, 2000, p. 423-424). Nesse sen-
tido, a Constituicdo da Republica deixa claro, no inciso
[ de seu art. 3°, que constitui objetivo fundamental da
Republica F ederativa do Brasil construir uma so-

ciedade livre, justa e solidaria. Em consonancia com
tal objetivo, o plano de gestdo estratégica a provado
no Encontro Nacional do Judiciario, realizado no dia
25 de agosto de 2008, em Brasilia, define como mis-
sdo institucional do Poder Judiciario realizar justica.
Com base em tal missdo, o Judiciario pretende for-
talecer o Estado Democratico e fomentar a cons-
trucao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
por meio de uma efetiva prestacao jurisdicional.

A evolucdo do direito penal e em especial da teo-
ria do crime, que se verificou desde a sua inicial com-
preensdo abstrata como mera violacdo da lei penal até
0 ponto em que se vislumbraram as dimensdes de sua
repercussdo social, e videnciou a necessidade de se
comprometer a construcéo dogmatica penal com a e-
alizacdo da justica. Um dirito penal que ndo se peste
a r ealizar justica ndo possui qualquer valor | res-
tringindo-se a atender ao intersse estratégico de con-
trole social, e ndo se concilia com os objeti VoS
fundamentais da Republica. Dessa forma, toda a cons-
trucdo juridico-penal e sua a plicacdo pratica devem
estar absolutamente comprometidas com a construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Muitas foram as tentativas dos filésofos e dos ju-
ristas para se estabelecer uma teoria da justica. Entre
as concepgdes tedricas para a justica f ormuladas no
século XX, merecem destaque a de justica social de
Kelsen, a justica formal de Perelman, a justica como
correcdo de Robert Alexy e a Justica como equidade
de Rawls. Todas estas contribuicdes, no contexto do
constitucionalismo contemporaneo, le varam a
consolidac¢do do Direito e de seu compromisso com a
realizacdo da justica na Constituicda Esse novo para-
digma de justi¢a constitucional deve orientar a inter-
pretacdo e a plicacdo de todas as disposic¢des da
legislacao repressiva. Vejamos, em apertadissima sin-
tese, as idéias fundamentais de cada uma destas con-
tribuicdes e de seu ponto evolutivo mais alto: a justica
constitucional.

1 JUSTIGA SOCIAL DE KELSEN

Hans Kelsen é mais conhecido por sua teoria do
direito, que pretende seja pura em razao do expurgo
de todo o exame valorativo, do que por sua teoria da
justica, na qual desenv olve a perspectiva valorativa.
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Em sua teoria pura do direito, Kelsen (1994, p. 1-2)
pretendeu apenas conhecer de maneira acritica o que
€ o dir eito, e vitando que um sincr etismo metodo-
l6gico pudesse obscurecer a esséncia da ciéncia ju-
ridica e diluir os limites que sdo impostos pela
natureza de seu objeto. A pureza do método utilizado
por Kelsen para o dir eito retirou de seu conceito a
idéia de justica, porque esta estaria sempre vinculada
aos valores acolhidos por aqueles que a inv ocam. A
imprecisdo do conceito de justica e a fluidez de seu
significado ndo se compatibilizam com o direito, que
deve ser universalmente valido. E certo que a eflexdo
de Kelsen sobre a justica se orientou por metodologia
distinta das reflexdes realizadas sobre a teoria do di-
reito, mas sempre esteve preocupada com 0s seus re-
flexos no direito.

O pr opodsito fundamental da vida humana é
obter felicidade. Os homens quer em ser f elizes e
assim permanecer (FREUD, 1996, p.84). Neste sentido,
Kelsen (2001, p . 2) consider ou que “o anseio por
justica é o eterno anseio do homem por f elicidade.
Nado podendo encontra-la como indi viduo isolado,
procura essa felicidade dentro da sociedade. Justica é
felicidade social, é a f elicidade garantida por uma
ordem social”.

Para o renomado jurista austriaco, a ordem so-
cial justa é aquer egula o comportamento dos
homens de modo a contentar a todos, e todos encon-
trarem sob ela felicidade. No entanto, Kelsen percebeu
que a justica é uma caracteristica possiv el de uma
ordem social, mas ndo necessaria. Os conflitos de in-
teresses que se verificam nas diversas situacdes de in-
teracdo no ambiente social que obrigam a uma
tomada de posicdo, certamente, levardo ao reconheci-
mento da injustica da odem social enquanto a justica
for concebida sob a perspecti va individual. Como a
garantia do interesse de uma das partes em conflito
implica na insatisfagdo da outra, é impossivel garantir
a felicidade de todos os individuos. “Se justica é feli-
cidade, entdo uma or dem social justa é impossiv el,
enquanto justica signif icar felicidade individual ou
mesmo a maior felicidade possivel ao maior numero
possivel de pessoas”.

O conceito de justica proposto por Kelsen passa
de um sentimento subjetivo que cada pessoa reserva
para si mesma (que admite que a f elicidade de um
pode ser a infelicidade de outro) para uma perspectiva
social, em que a felicidade individual decorre da sa-
tisfacdo das necessidades sociais . Sob esta perspec-
tiva, afirma Kelsen (2001, p. 3-4) que



[...] a felicidade capaz de ser garantida por uma
ordem social s6 o € em sentido objeti vo-coletivo,
nunca num sentido subjetivo-individual. Isso sig-
nifica que, por felicidade, somente poderemos en-
tender a satisf acdo de certas necessidades
reconhecidas como tais pela autoridade social — o
legislador — [...] o conceito de justica transforma-se
de principio que garante a felicidade individual de
todos em ordem social que protege determinados
interesses, ou seja, aqueles que sédo r econhecidos
como dignos dessa protecdo pela maioria dos su-
bordinados a essa ordem.

O reconhecimento da dignidade de certos inte-
resses humanos que os le vam a ser pr otegidos pela
ordem social sempre dependera dos juizos de valor
que, em ultima instancia, sdao determinados por f a-
tores emocionais e subjetivos do legislador e ndo por
critérios cientificos racionais. Freud (1996, p. 147) ja
nos alertou para o f ato de que os juizos de valor do
homem acompanham diretamente os seus desejos de
felicidade e, por conseguinte, constituem uma tenta-
tiva de apoiar com argumentos as suas ilusoes.

Nesse sentido, Kelsen sustenta que o conflito que
se estabelece entre juizos valorativos ndo pode ser re-
solvido com base em critérios cientif icos racionais,
mas unicamente pela tomada de posicdo daquele que
realiza o juizo de valor Para exemplificar tal impossi-
bilidade, Kelsen (2001, p. 5) analisa o conflito que se
estabelece entre os juizos de valor elativos a vida hu-
mana e a def esa da patria. Para uma determinada
convicgdo ética, a vida humana constitui o valor social
supremo. Por isso, é absolutamente proibido matar al-
guém, seja no contexto de uma guerra ou mesmo na
execucdo da pena de morte . Por outro lado, existe
concepcdo contraria que identifica no interesse e na
honra da patria valor es maiores do que a vida hu-
mana. Para esta concepc¢édo, os individuos possuem o
dever ético de sacrificar a propria vida e de matar ou-
tras pessoas se o interesse e a honra da nag¢do o exigir
sendo também justificavel aplicar a pena de morte
nos casos de crimes que of endam tais inter esses.
Estas posicOes éticas sdo contraditorias, embora eti-
camente validas. Por isso, ndo ha possibilidade de de-
cidir de modo racional qual das posicdes de ve
prevalecer. Assim a justica social para K elsen € a
Justica do legislador, ja que é este que possui a au-
toridade para materializar na lei a protecdo dos inte-
resses sociais.

2 JUSTICA FORMAL (IGUALDADE) DE PERELMAN

Logo ao iniciar sua analise sobre a justica, Chaim
Perelman adverte que ndo pretendeu estabelecer uma
definicdo completa e def initiva para a justica, que
considera uma nog¢do por demais prestigiosa, emotiva
e até mesmo confusa. O filosofo de Bruxelas também
ndo pretendeu estabelecer uma teoria da Justica com
base em uma determinada racionalidade , como
muitos dos autores que se dedicaram ao tema f ize-
ram, mas procurou examinar os dif erentes sentidos
do conceito de justica para identif icar qual seria o
substrato que lhes seria comum e que suporta todo o
seu prestigio.

Segundo Perelman (1996, p. 9-14), desde a An-
tiguidade até nossos dias, as seis concepcdes mais
correntes para a justica concreta que se afirmaram na
civilizacdo ocidental sdo: a) a cada qual a mesma
coisa; b) a cada qual segundo seus méritos; c) a cada
qual segundo suas obras; d) a cada qual segundo suas
necessidades; e) a cada qual segundo sua posicao; e
f) a cada qual segundo o que a lei lhe atribui.

Ao examinar cada uma dessas concepc¢des de
justica concreta, Perelman percebeu que a igualdade
seria o aspecto essencial que lhes é comum. Segundo
Perelman (1996, 31-32),

[...] sejam quais forem as diferencas entre as con-
cepgoes da justica concr  eta, todas admitem a
mesma definicdo da justica f ormal, que exigem
sejam tratados da mesma f orma os ser es que
fazem parte da mesma categoria essencial.

Dessa f orma, com base nas expr  essfes de
Tourtoulon, Perelman concebeu uma nocéo de justica
formal segundo as manifestacdes concretas da igual-
dade: a) a igualdade perfeita — a cada qual a mesma
coisa; b) igualdade distributiva —a cada qual segundo
seus méritos; ¢) igualdade com utativa — a cada qual
segundo suas obras; d) igualdade de caridade - a
cada qual segundo suas necessidades; e) igualdade
aristocratica — a cada qual segundo sua posicao; e f)
igualdade formal — a cada qual segundo o que a lei
lhe atribui. Muito embora Perelman (1996, p. 15, 19-
30) perceba que esses critérios nédo sdo auto-ex clu-
dentes, mas complementar es entre si, a igualdade
imposta pela lei constitui critério que de ve prepon-
derar sobre os demais para distribuicdo material de
justica, ja que o agplicador do Direito ndo pode sobre-
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por sua convic¢do de Justica a que foi acolhida pela
lei. Nesse aspecto, a concepcdo de J ustica de Perel-
man revela sua essencial pr oximidade com a con-
cepcao de Kelsen.

Segundo Perelman (1996, p. 15), o exame dessas
férmulas de igualdade permite concluir que a
primeira delas exprime o ideal de uma justica per -
feita, baseada na igualdade completa entr e todos os
homens. No entanto, tal igualdade se mostra ir reali-
zavel e sO pode constituir um ideal em elacao ao qual
se pode tentar, na medida do possiv el, realizar uma
aproximacdo. A igualdade perf eita (completa) é a pe-
nas uma ideia-limite, sem qualquer possibilidade de
efetiva realizacdo. Todas as demais concepcdes de
justica concreta, por sua vez, seriam apenas tentativas
de realizar parcialmente a igualdade perfeita descrita
na primeira concepcao. Perelman (1996, p. 29) perce-
beu ainda que, como toda visdo da r ealidade é em
certa medida subjetiva, até mesmo o juiz intego sera
levado a fazer coincidir, em sua apreciacéo dos fatos,
o direito e seu sentimento intimo de justica. Para que
ndo haja disparidade de tratamento, a justica formal
(abstrata) seria um principio de acao segundo o
qual os seres de uma mesma categoria essencial
devem ser tratados da mesma forma (PERELMAN
1996, p. 19).

Contudo, como os homens sdo r ealmente de-
siguais, é o ordenamento social que define quais sao
as diferencas que serdo levadas em consideracao para
a concessdo de direitos e a imposicdo de de veres. O
principio de que os iguais de vem ser tratados igual-
mente pressupde um acor do absoluto sobr e quem
sejam os iguais, e, ndo sendo possivel estabelecer de
modo absoluto quem seja igual, a férm ula da igual-
dade acaba por revelar-se vazia de conteudo. A con-
cepcdo da justica formal de Perelman ndo é capaz de
oferecer uma resposta absoluta a questao fundamen-
tal de saber quais sdo as distin¢des existentes ente os
homens que permitem r euni-los em uma determi-
nada categoria essencial. A pretensdao de superar a
dificuldade de estabelecer uma nocéo abstrata e uni-
versal para a justi¢a, com a referéncia formal a igual-
dade, nao evitou a armadilha das férmulas vazias.

Em seus estudos posteriores, Perelman (1996, p.
247-253) reconheceu que a nocédo de justica deve ser
desenvolvida a partir de uma agumentacao razoavel
que se fundamenta no senso comum e No CONsenso,
para concluir que “a ideia de que existem principios
de justica analogos a principios matematicos que cor-
retamente aplicados, forneceriam sempre solucdes
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justas, sejam quais forem as circunstancias, se mostra
contraria a realidade.”

3 JUSTIGA COMO CORREGAO DE ALEXY

Para o professor da Universidade de Kiel Robert
Alexy (2005, p. 212-215, 309-301) em toda a pr o-
ducdo e aplicacdo do direito ha uma pr etensdo im-
plicita de correcdo. Tal pretensdo pressupde a ideia
de que o ato juridico é material e ppcedimentalmente
correto; de que a disposi¢cdo normati va ou a decisdo
judicial encontra fundamento racional; e de que existe
uma expectativa de reconhecimento da correcdo por
todos os destinatarios da norma juridica ou da de-
cisdo. O participante de um discurso juridico que
negue expressamente a pretensao de correcao do ato
juridico comete uma contradicao perfomatica, que
se estabelece em face do conteudo da afirmacdo im-
plicitamente realizada pela edicdo do ato.

A pretensdo de correcdo vislumbrada por Alexy
(2009, p. 92-94) se manif esta tanto na edicéo da lei
quanto na concretude da decisdo judicial, de modo
que em ambas as ati vidades (legislativa e judicial)
existe uma conexao necessaria e qualificante entre o
direito e a moral correta. Tal relacdo confere ao direito
um carater ideal que o orienta sempre no sentido de
realizar a justica por meio da decisdo juridicamente
correta. O carater ideal conf erido ao dir eito funda-
menta um principio geral de moralidade que deve ser
reconhecido como norma juridica implicita em todas
as constitui¢des juridicas e estabelece o dever de criar
e aplicar o direito corretamente. Conceber um princi-
pio da moralidade como principio geral de dir eito
repercute efeitos em todos os ramos do direito, inde-
pendentemente de previsdo expressa.

Contudo, a concepcdo da justica como cor recao
também ndo consegue esca par da indeterminacdo
das formulas vazias. Na construcdo de Alexy a peten-
sdo de correcao que se verifica implicita na producéo
e aplicacdo do direito ndo se identifica com a preten-
sdo de cor recdo moral, pois para m uitas questdes
praticas ndo ha uma unica resposta moralmente cor-
reta, embora se almeje essa moralidade . A violacdo
da pretensdo de correcdo do direito transforma um
defeito moral em um def eito juridico, mas néo se
pode afirmar que a violacdo da norma juridica viole
também um de ver moral absoluto. Por outro lado, a
identificacdo do defeito juridico ndo atribui necessaria-
mente invalidade para o ato juridico . A violac¢do as
pretensdes ideais do direito ndo estabelece limitacdo



material ao conteudo do direito real. Por isso, “pode-
se dizer que é impossivel deduzir o argumento da in-
justica (que suprime a validade juridica das normas
extremamente injustas) da pr etensdo de cor recdao”
(BUSTAMANTE, 2008, p. 163). Na concepcdo de Alexy
a possibilidade de invalidagdo do ato juridico injusto
somente se verifica diante da injustica extema, o que
revela a sua fragilidade. Se o direito positivo somente
encontra limites diante da injustica extr ema, como
para muitas questdes ndo ha uma r esposta que seja
absolutamente correta, ndo ha como estabelecer qual
deve ser a moral correta e o dirito positivo pode aco-
lher qualquer das solucdes possiwis que surgiram no
debate discursivo.

O grande mérito de Alexy € conceber a justica
no contexto da teoria do discurso, de modo que sua
realizacdo se opera procedimentalmente pela via lin-
guistica da argumentacdo. Segundo Alexy (2003, p .
165), somente a teoria do discurso possibilita ar gu-
mentar racionalmente sobre a justica, superando a
posicdo emotivo-subjetivista sem desconsiderar que
uma teoria da Justica s6 é aceitavel se levar em conta,
na medida adequada, os interesses, as necessidades,
a tradicdo e a cultura dos interessados na situac¢do de
conflito. Dessa forma, uma norma e uma decisdo ju-
dicial somente seriam corretas (justas) se construidas
por meio do processo discursivo pratico-racional, sob
o prisma da liber dade e da igualdade das pessoas,
bem como da neutralidade e objeti vidade dos argu-
mentos. A racionalidade do discurso fundamenta a
pretensao de correcdo, de modo que o conteudo da
justica se restringe a solucdao fundamentada racional-
mente por meio do discurso. Percebendo ainda a es-
treita correlacdo entre seus aspectos distributi vos e
comutativos, Alexy (2003, p . 161-171) concebe a
justica como correcdo (Richtigkeit) na distribuicdo e
na compensacao.

Considerando ainda que muitos dos conflitos so-
ciais ndo podem ficar sem solucdo até que seja pos-
sivel obter um consenso por meio de uma discussao
ilimitada, como deve ser o processo discursivo ideal,
Alexy (2003, p. 167) sustenta ser necessario r ecorrer
a procedimentos juridicos, como a legislacdo e a ju-
risdi¢do. Por isso, reconhece que a constitui¢cdo cons-
titui o objeto primario de uma teoria discursi va da
Justica.

4 JUSTIGA COMO EQUIDADE DE RAWLS

A concepcdo de justica de J ohn Rawls também

exerce grande influencia na ciéncia do dieito contem-
poraneo. John Rawls, que foi professor de filosofia
politica na Universidade de Harvard, procurou estabe-
lecer um método racional e razoawel para decidir, nas
situacoes de conflito de interesses, qual interesse deve
ser considerado prevalente em relacdo ao outro.

Em sua obra Uma Teoria da Justica, publicada
pela primeira vez em 1971, R awls apresentou sua
concepcdo de justica como equidade, cujas idéias e
objetivos fundamentais pr etendeu inserir em uma
concepcao filosofica de democracia constitucional. O
objeto de suas preocupacdes ndo foram as leis ou de-
cisdes judiciais, mas sim a estrutura basica da so-
ciedade que estabelece a maneira pela qual as
institui¢cdes sociais mais relevantes distribuem direitos
e deveres, bem como as vantagens e 0s 6nus sociais.
Para Rawls uma sociedade bem organizada (justa) é
orientada por principios de justica social que estabe-
lecem a distribuicdo adequada de direitos e deveres,
de beneficios e encar gos sociais. Nesse contexto, a
justica ndo exerce apenas a funcéo de cor rigir as ir-
regularidades e de castigar os criminosos.

Rawls (2000, p. 146-148) inicialmente objetivou
compreender as liberdades e os direitos basicos, bem
como a prioridade que se de va estabelecer entre os
mesmos, a partir das escolhas que pessoas racionais
fariam se esti vessem na situacéo hipotética (e nao
real) que denominou de posicao original. A argu-
mentacdo de Rawls nos provoca a pensar na hipotese
em que seria possivel escolher as regras que determi-
nam a organizacdo da sociedade (estrutura basica) e
quais regras seriam as escolhidas pelas pessoas que
se encontram na posicao original. Na posicao ori-
ginal todas as pessoas gozam de igual libedade e es-
colhem as regras para a solucdo das r eivindicacoes
concorrentes de maneira impar cial, sem considerar
sua propria posicdo social ou sua sorte na distribuicdo
de habilidades naturais, como a inteligéncia ou a
forca fisica. Na hipotese da posicao original nédo
sabemos quem realmente somos na vida associativa,
que posicdo social ocupamos, que pr ofissao exerce-
mos, se somos ricos ou pobres etc. Podem-se conside-
rar apenas os aspectos gerais da orma de associacao
humana, inclusi ve para os assuntos politicos e
econdmicos. Nessa situacdo hipotética todos nos
somos iguais, possuindo as mesmas possibilidades de
expressdo e argumentac¢do, bem como os mesmos di-
reitos no processo de escolha das regras da estrutura
basica que organiza a sociedade, mas ndo sabemos
como as alternativas que faremos para a definicdo das
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regras irdo nos afetar em nosso caso particular.

A situacao original constitui uma hipoétese ar-
gumentativa que, pressupondo a equidade entr e in-
dividuos éticos e racionalmente capazes de chegar a
um consenso, permite a def inicdo dos principios da
Justica. Neste sentido, Rawls (2000, p. 13) sustentou
que

[...] os principios da justica sdo escolhidos sob um
véu de ignorancia. Isso garante que ninguém € fa-
vorecido ou desfavorecido na escolha dos princi-
pios pelo r esultado do acaso natural ou pela
contingéncia de cir cunstancias sociais. Uma v ez
que todos estdo n uma situacéo semelhante e
ninguém pode designar principios para f avorecer
sua condicdo particular, os principios da justica sdao
o resultado de um consenso ou ajuste equitativo.

A expressdo justica como equidade significa
que os principios da justica decor rem de um acordo
racional entre sujeitos que estdo em situacdo inicial
equitativa (posicao original). Para Rawls (2000, p.
64), toda pessoa que se imagine naposicao original
deveria escolher os dois principios de justica que sin-
tetizou:

Cada pessoa deve ter um dir eito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que
seja compativel com um sistema semelhante de liber
dade para as outras;

As desigualdades sociais e econémicas de vem
ser or denadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo consideradas como vantajosas para todos den-
tro dos limites do razoavel, e vinculadas a posi¢des e
cargos acessiveis para todos.

A partir desses dois principios fundamentais
Rawls desenvolve uma concepcao de justica que visa
conciliar a igualdade democratica (equitativa de opor-
tunidades) com o principio da diferenca. Na interpre-
tacdo do segundo principio R awls (2000, p. 80-85)
sustenta que a ordem social justa ndo deve estabele-
Cer e assegurar as expectati vas mais atraentes dos
que estdo em melhores condic¢des, salvo se fazer isso
também trouxer vantagens para os menos f avoreci-
dos. Dessa f orma, a f ormulacdo de R awls permite
identificar trés principios basicos de justica: a) o
principio da igual liberdade, em que a sociedade
deve assegurar a maxima liberdade para cada pessoa,
na medida em que essa mesma liber dade possa ser
conferida a todos as demais pessoas; b) o principio
da diferenca, segundo o qual a sociedade de ve dis-
tribuir a riqueza de maneira igual, salv o se as de-
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sigualdades econémicas e sociais trouxeram maiores
beneficios para os menos favorecidos; e ¢) o princi-
pio da justa oportunidade, segundo o qual as de-

sigualdades econémicas e sociais de vem estar

associadas a posicdes e car gos acessiv eis em

condicdes de justa igualdade de oportunidades para
todos. Nesse aspecto, o trabalho desenv olvido por
Rawls com os principios da justica se a proxima do
pensamento topico de Theodor Viehweg.

Fica claro que Rawls também perseguiu o obje-
tivo de integrar as explicacdes sobe a distribuicdo das
vantagens sociais ao contexto de uma igualdade
democratica, na medida em que pretende que a dis-
tribuicdo de todos os bens sociais primarios deve ser
feita de maneira igual, a menos que uma distribuicao
desigual de alguns ou de todos esses bens benef icie
0s menos favorecidos.

Para justificar a escolha racional de tais princi-
pios, Rawls (2000, p . 165) def ende a a plicacdo da
regra de maximin, segundo a qual, naposicao origi-
nal, devemos classificar as alternativas para a justica
de acordo com os piores resultados que lhes sdo pos-
siveis e adotar a alternati va cujo pior r esultado seja
melhor do que os piores resultados das demais alter-
nativas. A alternativa escolhida desta f orma assegu-
rara a maior pr otecdo a quem nao sabe em que
posicdo se encontrara quando da a plicagdo da alter-
nativa. Nestes termos, o senso de justica € obtido por
meio de um equilibrio reflexivo que decorre da
avaliacdo realizada sobre as diversas possibilidades
de solugdo para o problema que esta em jogo.

Dessa forma, a concepc¢do inicial de justica de
Rawls se fundamenta em principios uni versais que
poderiam ser aplicados em todas as sociedades e para
todas as pessoas, ja que representam escolhas racio-
nais que independeriam das condi¢des contextuais
dos envolvidos. Se as institui¢cdes sociais satisfizerem
essas condic¢des para o estabelecimento das egras so-
ciais, Rawls (2000, p. 14) sustenta que todas as pes-
soas racionais de veriam aceita-las como justas . O
reconhecimento geral de que as egras foram institui-
das com base naposicao original levaria a aceitacdo
publica dos principios de justica.

Como as sociedades raramente sdo bem organi-
zadas e as pessoas, orientadas para a satisf acéo de
seus proprios interesses, disputam por fazer prevale-
cer suas concepcoes particular es de justica, R awls
(2000, p. 5-7, 504-506) tentou estabelecer um con-
ceito publico de justica que seja distinto das diversas
concepcdes particular es, a partir do pa pel que os



principios de justica desempenham na sociedade e
que, mesmo para as diversas concepcdes particulares
de Justica, lhes é comum. Os principios de Justica se-
riam aceitos por todos (uni versais) quando impedis-
sem as distin¢des arbitrarias entr e as pessoas na
atribuicdo de dir eitos e de veres basicos e determi-
nassem um equilibrio adequado entr e as r eivindi-
cagdes concorrentes sobre os beneficios sociais. Desse
modo, os principios de justica constituiriam o ponto
de vista comum a partir do qual todas as situacoes de
conflito poderiam ser decididas e a concepcao publica
de Justica estabeleceria a carta fundamental da asso-
ciacdo humana bem organizada.

Posteriormente, Rawls reelaborou a sua teoria
para apresentar sua concepcdo de justica como uma
concepcao politica e ndo como uma teoria moral
abrangente. A reformulacéo tem inicio com o artigo
A teoria da justica como equidade: uma teoria politica e
ndo metafisica, publicado pela primeira vez em 1985.
Rawls (2000, p. 5-7, p. 504-506) expressamente vin-
cula sua concepcdo de justica aos valor es politicos,
que ndo fazem parte de qualquer doutrina filosofica,
religiosa ou moral abrangente . Situando o contexto
de suas reflexdes no ambiente da democracia liberal
(que entre noés deve ser entendida nos termos de uma
democracia social)!; Rawls recua de sua pretensao de
identificar principios de justica uni versais, que se
manifestara em Uma teoria da justica.

No li vro O liberalismo politico, cuja primeira
edicdo se deu em 1993, Rawls (2000, p. 179 e segs.)
reconhece que nas sociedades plurais a concepc¢ao
politica de justica deve-se ajustar a diversas doutrinas
abrangentes, mesmo que conflitantes, para se obter
um consenso sobr eposto entre elas. Nesse sentido,
Rawls sustenta que é possiv el estabelecer consenso
para se assegurar a igualdade politica, a igualdade de
oportunidades e o respeito mutuo entre as pessoas.

No livro Justica como equidade — uma reformu-
lagdo, Rawls (2003, p. 11-13) consolida sua concepcao
de justica como uma concepc¢ao politica, que neces-
sita estabelecer um consenso sobreposto sobre as teo-
rias religiosas, filosoficas e morais abrangentes para,
no contexto de uma sociedade plural, estabelecer com
base em fundamentos publicos de justificacao e
de razao publica a estrutura basica de sua olganiza-
cdo. Nesse sentido, Rawls afirma que uma sociedade
politica é bem or ganizada quando a) cada cidadao
aceita e sabe que os demais também aceitam os mes-
mos principios de justica politica; b) todos sabem ou
podem acreditar que as instituicdes que compdem a

estrutura basica da sociedade r espeitam os mesmos
principios de justica politica e ¢) todos possuem um
senso de justica que lhes permite entender e a plicar
0s principios de justica publicamente reconhecidos e,
de maneira geral, agir de acor do com o que sua
posicdo social, seus deveres e obrigacdes, o exigem.
Dessa forma, em uma sociedade bem or ganizada, a
concepgdo publica de justica constitui um ponto de
vista que € aceito por todos e permite aos cidadaos
formular suas expectativas de justica politica, tanto
em relacdo as institui¢des da estrutura basica quanto
em relacdo aos demais cidaddos.

5 JUSTIGA CONSTITUCIONAL

Na segunda metade do século XX, a experiéncia
traumatica do holocausto colocou o dir eito e seu
raciocinio juridico positivista em franca crise, na me-
dida em que se per cebeu que o positi vismo juridico
possibilitou a atuacdo dos pwojetos autoritarios do na-
cional-socialismo e do f ascismo. Nesse sentido , o
testemunho de R adbruch foi dos mais eloquentes .
Dentre os muitos aspectos dessa crise destacaram-se
a crise de legalidade , a crise no atendimento da
funcado social do direito e a crise do tradicional con-
ceito de soberania (FERRAJOLI, 2004, p. 15-17).

O paradigma positi vista do estado de dir eito
legal, que tem como objetivo fundamental vincular o
poder do juiz aos termos da lei, r evelou-se insufi-
ciente. A reconstrucdo da Alemanha e da Italia, na Eu-
ropa do pés-guer ra, bem como , tardiamente entre
nos, a redemocratizacdo operada pela Constituicdo de
1988 contribuiram para determinar a passagem do
estado de direito legal para o estado de direito cons-
titucional. O julgamento pr oferido pelo Tribunal de
Nuremberg constituiu 0 marco inicial desta passagem
da cultura da lei (estado de dieito legal) para a cultura
do direito (estado de dir eito constitucional), pois os
militares nazistas foram condenados por violar em o
direito, muito embora tenham cumprido a lei vigente
em seu pais.

O novo paradigma substancial do estado de di-
reito constitucional, ao superar a idéia de que a lei
encerra todo o conteudo do dirito, estabelece os limi-
tes e vinculos de dir eito que devem ser observados
tanto na producdo legislativa como nas decisdes ju-
diciais, sem descuidar de que a legalidade esteja sem-
pre subordinada a legitimidade. A nova perspectiva
foi denominada pela doutrina de neoconstituciona-
lismo ou constitucionalismo contemporaneo.

1 No Brasil, o texto foi publicado na coletanea: RAWLS, John. Justica e democracia, p. 199-241.
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O giro conceitual e pragmatico iniciado na Eu-
ropa decorre do entendimento de que é a propria
ciéncia do dir eito que de ve of erecer as r espostas
necessarias a superacdo de sua crise definindo clara-
mente na constituicdo os limites e f  ins do poder
politico do estado. A reelaboracdo da teoria do direito
tornou-se necessaria para responder a complexidade
social e pretendeu salvar, com o futuro do direito,
também o futuro da democracia. (FERRAJOLI,
2004, p. 15-17) A nova perspectiva acabou por influ-
enciar o dir eito internacional que hoje r econhece,
desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, e diversas outras declaracdes e tratados in-
ternacionais, limitacdes a soberania dos estados na-
cionais por imperati vo da paz e da garantia dos
direitos humanos fundamentais . O neoconstitu-
cionalismo representa, assim, ndao somente o0 mais
importante legado do século XX, mas um pbjeto nor-
mativo para o futuro das nacdes.

Para a superacdo do v elho paradigma posi-
tivista, passou-se a entender que o dir eito antecede,
excede e da sentido a legislacao infraconstitucional,
e, assim, 0 neoconstitucionalismo europeu passou
a incorpora-lo nas constituicdes contemporaneas na
forma de valores, principios e normas elativas aos di-
reitos humanos fundamentais. No Brasil, a r econs-
trucdo democratica inaugurada pela carta constitu-
cional de 1988, apds o fim da ditadura militar, seguiu
0 mesmo rumo.

Nesse contexto, toda a teoria do dir eito passa a
ser concebida a partir da Constituicdo , cuja rigidez
oferece as garantias necessarias a consolidac¢do de
um direito fundamental e democratico que pr oduz
efeitos sobr e toda a legislacdo infraconstitucional.
Como sintetizou Luiz Roberto Barroso (2010, p. 317),

[...] no direito contemporaneo, a constituicdo pas-
sou a ser compr eendida como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridi-
COs suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizacdo dos dir eitos fundamentais desempe-
nham um papel central.

No ambito da legalidade, considerando que so-
mente a lei valida é de cumprimento obrigatoério , o
modelo garantista de democracia constitucional sus-
tenta a necessidade de se distinguir entr e vigéncia e
validez, entre mera legalidade e estrita legalidade ,
entre forma e substancia, entre legitimacdo formal e
legitimacdo substancial, para se invalidar em as leis
que ndo se conciliem com o sistema de garantia dos
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direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do
(FERRAJOLI, 2004, p. 52). Na democracia constitu-
cional o r econhecimento da validade das leis ndo
decorre apenas de sua analise f ormal, mas substan-
cialmente da coeréncia que suas disposicoes
guardam com o conteudo dos principios constitu-
cionais. O ordenamento juridico deixa de ser apenas
um conjunto sistematico de normas para I eunir os
valores e principios que orientam a identificacdo das
respostas juridicamente justas aos problemas sociais.
A tradicional separacdo entr e o direito e a moral se
desfaz, de modo que a justica passa a desempenhar
um importante papel na determinacdo do que é o di-
reito (D WORKIN, 2010, p . 51). A decisdo judicial,
nesse contexto, deve superar a consideracao dos as-
pectos estaticos de um conhecimento sistematizado
para ponderar sobre 0os argumentos que a justifiquem
e lhe confiram validade. Desta forma, o neoconstitu-
cionalismo reelabora as teorias da norma, da inter -
pretacdo e das fontes do Direito para integra-las em
uma perspectiva democratica.

Com essa no va perspecti va, exige-se que 0s
juizes deixem de ser apenas a boca inanimada que
pronuncia as palavras da lei, sem qualquer poder
para moderar a sua f or¢a ou rigor, como concebeu
Montesquieu (1993, p. 179), e passem a dizer para o
caso concreto o direito que se encontra consagrado
no texto constitucional. A partir desse r eferencial o
juiz deve exercer o controle de validade da norma in-
fraconstitucional, em razdo de seu conteudo material
ou substancial, para realizar a sua justa a plicacdo. A
jurisprudéncia e, em especial a jurisprudéncia consti-
tucional, é alcada a condicdo de v erdadeira fonte de
conhecimento do direito.

A constitucionalizacdo do dirito se opera grada-
tivamente nos diversos paises, de modo que é pos-
sivel verificar sua maior ou menor ocoréncia em uma
determinada constituicdo. Riccardo Guastini (2001, p
154-164) identificou a necessidade de satisfazer sete
condic¢des para que o pr ocesso de constitucionaliza-
cdo do direito se opere. Tais condicdes sdo:

a) constituicao rigida: a Constituicdo deve ser es-
crita e protegida contra as interferéncias do legis-

lador or dinario, sendo necessario um pr ocesso

mais complexo para promover a sua modificacdo.

A rigidez da constituicdo ainda exige que ela esteja
hierarquicamente acima da legislacao infraconsti-

tucional, ndo podendo ser der rogada, modificada

ou abrrogada pela lei;



b) garantia jurisdicional da Constituicao: a
rigidez da constitui¢cdo deve ser garantida por con-
trole jurisdicional de conf ormidade da legislacédo
infraconstitucional;

c) forca vinculante da Constituicdao: as normas
e os principios constitucionais fundamentais néo
podem ser entendidos a penas na perspectiva de
uma declaracéo de direitos. Independentemente de
sua estrutura e de seu conteido normativo, as nor-
mas e os principios constitucionais fundamentais
devem produzir efeito vinculante para a aplicacdo
das normas infraconstitucionais;

d) sobreinterpretacao da Constituicao: toda
constituicdo, quando interpretada literalmente (res-
tritivamente), € sempre um produto inacabado, que
ndo pode regular a vida social e politica em todos
0s seus aspectos. Nesse sentido, sempre havera um
espaco de normatividade vazio que, a rigor, nao
poderia sequer ser completado pela le-gislacéo in-
fraconstitucional. A constitucionalizacéo do Dirito,
entretanto, exige uma interpretacéo extensiva (so-
breinterpretacdo) do texto constitucional que per -
mita dele se extrair em normas e principios im-
plicitos que sejam idoéneos a r egular qualquer as-
pecto da vida social e politica ndo previsto expres-
samente. Quando uma constituicdo é sobr einter-
pretada ndo restam espacos vazios de normati vi-
dade;

e) aplicacdo direta das normas constitucionais:
a concepcdo liberal classica do dir eito entendeu a
constituicdo somente como r eguladora dasr e-
lacdes entre o estado e o cidadao, reservando para
aleiar egulamentacdo dasr elacdes entr e os
cidadaos. Com a constitucionaliza¢éo do dir eito
deve-se entender que as normas e principios cons-
titucionais podem produzir efeitos diretos nas re-
lacdes entre particulares e, assim, serem aplicados
pelos juizes em quaisquer contr ovérsias. A possi-
bilidade de aplicacdo direta das normas e princi-
pios constitucionais ganha maior relevo quando a
controvérsia entre particulares ndo puder serr e-
solvida com a legislacédo disponiv el, quando esta
contenha lacunas ou ofereca uma resposta injusta;
f) interpretacao das leis conforme a Constitu-
icdo: esta condicdo néo esta vinculada a conf or-
macao do texto constitucional, mas a maneira
como os operadores do direito o interpretam. Todo
o texto normativo que literalmente contrasta com
os valores e normas da constituicdo pode ser inter
pretado pelo operador do dir eito como: f ormal-
mente inconstitucional ou da maneira como pode
se conciliar com as disposi¢des constitucionais . O
trabalho com um direito constitucionalizado exige
que o juiz sempre utilize uma interpretacdo para o

significado do texto legal que se concilie com os
valores e normas acolhidos pela constituicéo , de
modo a se conservar a validade da norma legal
que, segundo uma interpretacdo literal, deveria ser
considerada inconstitucional;

g) influencia da Constituicao sobre as relacoes
politicas: o conteudo da constituicdo deve permitir
a solucdo de conflitos entr e os 6r gaos do poder
politico, o Poder Judiciario deve poder controlar a
discricionariedade do parlamento e os principios e
normas constitucionais podem conf erir argumen-
tos validos para justificar as acdes politicas.

O exame da carta constitucional brasileira de
1988 permite concluir que em nosso pais o dieito foi
constitucionalizado nos termos de uma democracia
constitucional (B ARROSO, 2010, 361-364). De
maneira expressa e em alto grau, o texto constitu-
cional satisfaz as condi¢des de constitucionaliza¢do
do direito vislumbradas por Guastini. A concepc¢do
politica fundamental foi definida nos contornos do es-
tado democratico de direito (art. 1°). Nossa Constitui-
cdo é rigida, sendo necessario pr ocedimento legis-
lativo especial e quérum qualificado para sua modifi-
cacdo (art. 60). A rigidez da Constituicdo é garantida
por Tribunal Constitucional (Supremo Tribunal Fede-
ral), que exerce o controle jurisdicional sobre a con-
formidade da legislacdo infraconstitucional (art.102),
muito embora todos os juizes de vam fazer o exame
de constitucionalidade das leis que a plicam. As de-
cisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal F ederal, nas acdes dir etas de inconstitu-
cionalidade e nas ac8es declaratorias de constitu-
cionalidade produzirdo eficacia contra todos e ef eito
vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, §
2°). Ha previsdo expressa para os direitos e garantias
fundamentais do cidad&o (Titulo II), sendo que as nor
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°).

A necessidade de interpr etar as leis em con-
formidade com os valor es e normas constitucionais
consta de texto expr esso de lei (art. 28, paragraf o
unico, da Lei n. 9.869/99), cabendo ao Supremo Tri-
bunal Federal exercer o controle jurisdicional concen-
trado de tal conformidade. Vale observar que a inter-
pretacao conforme a Constituicdo é admissivel apenas
se ndo configurar violéncia contra a expressdo literal
do texto e ndo alterar o seu signif icado normativo,
com mudanca radical da concepc¢éo formulada origi-
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nalmente pelo legislador. O Supremo Tribunal Federal
“deixou assente que a interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo ndo deve ser vista como um simples principio
de interpretacdo, mas sim como uma modalidade de

decisdo do controle de normas, equiparav el a uma

declaracao de inconstitucionalidade sem reducao
de texto” (MENDES, 2006, p. 198-199).

A doutrina nacional ja consolidou o entendi-
mento segundo o qual no ordenamento juridico ha a
supremacia da Constituicdo. Os principios constitu-
cionais, implicitos e explicitos, sdo condicionantes da
interpretacdo de todas as suas normas . A legislacdo
infraconstitucional de ve ser interpr etada em con-
formidade com a Constituicdo, em especial, com os
principios da razoabilidade, proporcionalidade e efe-
tividade (BARROSO, 2010, p. 298-306).

A Constituicao brasileira ainda fixou, também de
maneira expressa, o compromisso do ordenamento
juridico com o objetivo moral de realizar justica, o que
revela a sua pretensdo de correcdo (Alexy). No inciso
[ de seu art. 3°, a carta constitucional determinou que
constitui objetivo fundamental da Republica Federa-
tiva do Brasil construir uma sociedade li vre, justa e
solidaria. A Constitui¢do ndo estabeleceu nenhuma
defini¢do para a justica. Uma def inicdo perfeita de
justi¢ca nunca foi formulada, e, talvez, seja mesmo im-
possivel fazé-lo. A definicdo de um conceito de justica
absoluta (universal), por meio de um método racional-
cientifico, parece ser mesmo uma tar efa impossivel.
Com razdo, Kelsen (2001, p. 23) afirmou que a justica
absoluta é um ideal irracional, ja que a razdo hu-
mana somente consegue compr eender valores rela-
tivos. Porém, em termos relativos, é possivel conceber
a Justica como expressdo de uma moralidade politica
(Rawls), e, no caso brasileiro, a justica politica se com-
promete radicalmente com as pr emissas do estado
constitucional e democratico de direito. O direito que
se compromete expressamente em r ealizar justica,
como bem per cebeu Dworkin (2010, p. 51), é uma
manifesta¢do concreta da moralidade politica.

A Constituicdo da R epublica consolida a ex-
pressdao mais completa e atual da v ontade popular
sobre as questdes que r egem a sociedade. Por isso,
pode-se entender que em seus diversos artigos a Cons-
tituicdo desenha o modelo de sociedade justa que es-
pera-se, realize-se na vida associativa. Apesar de ndo
trazer uma definicdo para a J ustica, a Constitui-cdo
permite entender o que deva ser uma sociedade justa.
Pode-se, entdo, falar de uma justica constitucional,
que estabelece o padrdo normativo fundamental para
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as expectativas sociais, seja nas rlacdes interindivid-
uais, seja nas relacdes entre os individuos e as insti-
tuicdes da estrutura basica da sociedade.

O modelo constitucional desenhado como justo
para a intervencao punitiva parte da garantia funda-
mental da estrita observancia a reserva legal (justica
social de Kelsen), mas somente admite uma inter-
pretacdo da legislacdo r epressiva que se mostr e em
conformidade com os valor es, principios e normas
constitucionais. Nesse sentido, afirma Barroso (2010,
p. 379-380) que

[...] a disciplina juridica dada a determinada in-
fracdo ou a pena a plicavel ndo deve ir além nem
tampouco ficar aquém do necessario a pr otecdo
. No
primeiro caso, hav era inconstitucionalidade por

dos valor es constitucionais em questédo

falta de razoabilidade ou poporcionalidade. No se-
gundo, por omissdao em atuar na forma reclamada
pela Constituicao.

Nesse contexto, o dir eito constitucionalizado
impde limites a atividade legislativa incriminadora ao
caracterizar o crime por seu aspecto material de sua
lesividade ao bem juridico. A ideia de limitar a ati vi-
dade do legislador penal é anterior ao neoconstitu-
cionalismo, mas, com a no va perspectiva, os bens
juridicos e suas formas de ataque passaram a ser con-
formados nos termos constitucionais . A reprovacao
como justa r esposta estatal a pratica da conduta
proibida, por sua v ez, deve observar os principios
constitucionais fundamentais da razoabilidade e da
proporcionalidade, de modo a evitar qualquer forma
de arbitrio ou ex cesso. Dessa f orma, na teoria do
crime, a imputacdo objetiva e a culpabilidade norma-
tiva ganham especial relevo.

A realizacdo concreta da justica penal constitu-
cional ndo pode se basear gpenas na ideia extremada
da féormula de Radbruch, que reconhece a invalidade
da lei ou da decisdo judicial gpenas diante da injustica
extrema. Ndo se pode a plicar uma lei que contenha
qualquer grau de injustica e ndo se pode ppoferir uma
decisdo judicial de qualquer f orma injusta, pois em
tais casos se viola o disposto no art. 3°, inciso I, de
nossa carta constitucional. Também ndo se pode pen-
sar apenas em invalidar a norma juridica com o ar-
gumento de sua injustica. Cabe ao operador do
Direito descobrir a interpr etacdo justa (conf orme a
constituicdo) que se pode conf erir a norma para r e-
alizar o escopo do Dirito constitucionalizado. A inter-
pretacdo e a plicacdo da legislacdo r epressiva con-



forme a constituicdo exige do operador do dir eito a
construcdo e concretizacdo dos valores constitucionais
por meio de um raciocinio com unicativo pés-posi-
tivista. Os casos faceis podem ser r esolvidos por
critérios logico-juridicos tradicionais, mas a solucao

dos casos dificeis exige a conciliacdo dos principios
juridicos, morais e politicos acolhidos na constituicdo
Nesses casos, nos adverte Barroso (2010, p. 400) que

[...] nem sempre sera possivel falar em resposta cor-
reta para os pr oblemas juridicos, mas sim em

solucdes argumentativamente racionais e plausi-
veis. A legitimidade da decisao vira de sua capaci-
dade de convencer e conquistar adesdo, mediante
demonstracao logica de ser a que mais adequada-
mente realiza a vontade constitucional in concreto.

Se a norma repressiva ndo comportar uma inter
pretacao que se concilie com os valores, principios e
normas constitucionais, de ve ser reconhecida como
invalida, e sua aplicacdo deve ser rejeitada pelo ope-
rador do direito. A norma juridica injusta é substan-
cialmente inconstitucional e , por isso , ar esposta
juridica correta é a sua nao glicacao (FREITAS, 1989,
p. 107).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Ndo se pode esquecer que a justica ndo é um
dado objetivo da realidade natural e sim um acor do
provisoério que é permanentemente construido pela
interacdo comunicativa dos cidaddos. No estado cons-
titucional e democratico de dir eito, a justica se sus-
tenta em ar gumentos consensualmente fundamen-
tados, consigo mesmos e com os ar gumentos diver-
sos, de modo a acomodar as di versas reivindicacdes
em conflito. O acordo que institui a situacdo justa nédo
pode decorrer da tolerancia desprendida das pes-
soas que utilizam a confortavel e preguicosa formula
de que "v océ esta certo em sua com unidade e eu
estou na minha" (SEAN, 2009, p. x), mas do reconhe-
cimento de que compartilhamos nossas di versas ex-
periéncias e tradi¢des no contexto de uma mesma
sociedade. Por isso, devemos nos esforcar para cons-
truir uma unica nocao de justica democratica que se
fundamenta na interacdo com unicativa de todos os
cidaddos. Com m uita pr opriedade, Amartya Sean
(2009, p. xiii) observa que a democracia deve ser jul-
gada ndo apenas pelas instituicdes que existem f or-
malmente, mas pela extensdo em que dif  erentes
vozes, de diversas secdes da populacdo podem r eal-
mente ser ouvidas.

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
___.Uma defensa de la férm ula de Radbruch. Traducéo de José Antonio Seoane. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, n. 5, p. 75-96, 2001.

__. Justicia como correccion. Tradugdo de Ana Inés Haquin. Alicante: Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 26, p. 161-173, 2003.
___. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacéo juridica. Taducdo de Zilda Hutchinson
Schild Silva. 2. ed. S&o Paulo: Landy, 2005.

APEL, Karl-otto. Transformacdo da Filosofia — 11: o a priori da comunidade de comunicacgo. Traducdo de Paulo Astor Soethe Sdo Paulo: Loyola, 2000.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construcéo do novo modelo. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Direito e decisdo racional: temas de teoria da argumentacdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Traducdo de Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea Greppi. Madri: Editorial Trotta, 2004.
FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis: Vozes; Porto Alegre: EDIPUCRS, 1989.

FREUD, Sigmund. O mal-estar na civiliza¢do. Rio de Janeiro: Imago, 1996. (Edicdo standard brasileira das obras psicolégicas completas
de Sigmund Freud, 21). Traducéo sob direcdo geral de Jayme Salomao.

GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México: Instituto de Investigaciones Juridicas da Universidad Nacional Auténoma
de México, 2001.

KELSEN, Hans. O que é justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traducdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001.
___. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. Porto Alegre: Escola da Magistratura Federal do Tribunal Regional Federal - 42
Regiao, 2006. (Curriculo Permanente. Caderno de Direito Constitucional: modulo V).

MONTESQUIEU, Charles de Secondat-Baron de. O espirito das leis. Tradugéo de Cristimna Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993.
PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvao G. Pereira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996.

RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia do direito. In: Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979.

RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacdo. Org. Erin Kelly. Traducdo de Claudia Berliner. S&do Paulo: Martins Fontes, 2003.
___. Oliberalismo politico. Traduc&o de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000.

___. Uma teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

SEAN, Amartya. The idea of the justice. Cambridge: Harvard University Press, 2009.

Novembro de 2011



