A justica € um tema fascinante. Ndo pelo que
nos diz, mas pelo que esconde. Apesar das
muiltiplas pesquisas realizadas e de profundas
meditagdes em todas as épocas, continua a
ser categoria esquiva, acima de qualquer
defini¢do ou conceito que a  traga do reino
das metéforas, do idealismo, para o substancia-
lismo.

Querer subjugé-la a uma defini¢do exata é pura
teoria, 0 exemplo perfeito da fabulacdo humana, da
metafisica, enfim. »

Obstinadamente procurada, auténtica convengio
humana, escoa por entre as mentes mais Iicidas,

I Hans Kelsen

O que € a justica? Pergunta Kelsen no inicio de
uma de suas principais obras sobre a problemética
dajustica®, objeto de nossa anélise. Kelsen esten-
de-se sobre a mitica das tentativas, de Platfo até o
presente, de encontrar-se uma defini¢io precisa,
aceitdvel universalmente, da categoria justica.

“O que superabundam sio férmulas vazias” e d4
como principal exemplo uma das mais divulgadas:
“Justica € conceder a cada um o que é seu.”

A aplicagao desta férmula é relativamente simples
ap6s uma decisdo judicial onde ficou arbitrado “o
que é de cada um.” Mas este arbitramento teria sido

A\ JUSTICA

HIO E RAWLS

perde-se nos deltas das conjecturas para desaguar
na vacuidade oceanica das fantasias.

Este é o mistério do seu fascinio.

Conhecimento abstrato por natureza, persistem os
filésofos na busca para alcancar-lhe seu “eu
ontol6gico”, e aplicd-lo em regras de acfo, seja na
moral ou no direito.

Isto posto, selecionamos, para essa digressao so-
bre a justica, a visdo de trés pensadores que ndo se
intimidaram em colocar no titulo de suas obras a
palavraJustica. Outros o fizeram, mas ser4 destes
que nos ocuparemos diretamente: Hans Kelsen!,
Giorgio Del Vecchio? e John Rawls 3

justo? Teriam todos - autor, réu e juiz - ficado feli-
zes com a solucdo encontrada?

Entre as “férmulas vazias” da justica destaca-se a
“regra de ouro” que propde que cada aco possa
ser convertida em lei universal, o que pode resu-
mir-se nesta outra: “O que queres que te facam,
faze-o também aos outros.”

Aristételes € criticado, porque pretende ter encon-
trado o conceito de justica absoluta através de um
método cientifico, matematico- geométrico. Mas,
apesar da aparente seguranc¢a do método, um exa-
me profundo da férmula mostra seu carater
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tautolégico, porque o estabelecimento dos pontos
extremos - virtude e vicio, bom e mau - dentre os
quais, de forma eqiiidistante, encontrarfamos a vir-
tude ou a justica, € totalmente arbitrério.

O Direito Natural, pensamento relevante nos sécu-
los XVII e XVIII, pelo seu contetido metafisico,
seria a expressdo da vontade de Deus. Quando a
expressdo é captada pela razdo humana, torna-se
racionalista.

Assim, muito da vontade sobrenatural traduzida pela
vontade do homem tem tudo do caréter e precon-
ceitos deste, torna-se uma categoria teratologica e,
por conseqiiéncia, inconfidvel. Afirma Kelsen:
“Através dos métodos da doutrina do Direito Na-
tural, que se baseiam em um sofisma, pode-se com-
provar tudo e, portanto, nada”(p.23).

As pp. 27 a 80 hd uma longa digressdo sobre a
1déia de justica nas Sagradas Escrituras. Ao térmi-
no do capitulo escreve: “O resultado do ensinamento
de Paulo, que é a base da teoria cristd da justica,
pode ser formulado da seguinte maneira: existe uma
justica humana, relativa, que € idéntica ao direito
positivo, e uma justica absoluta, divina, que € o se-
gredo da fé. Portanto, néo existe nessa teologia
nenhuma resposta a questdo do que € a justica; uma
questio da razdo humana que se refere a um ideal
ndo é necessariamente idéntico a todo direito posi-
tivo e que pode ser realizado neste mundo.” (p.80).

Continuando, Kelsen nos traz uma visio a respeito
dos juizos de valor na ciéncia do direito, onde dois
tipos sdo encontrados: um refere-se ao direito e,
conforme sua adaptabilidade 2 norma, serd licita (le-
gal, certa) ou ilicita (ilegal, errada); o outro relacio-
na-se ao produto da norma juridica, quer dizer, ao
legislador, quando o direito pode ser justo ou injus-
to. Pode-se incluir, ainda, neste segundo tipo, a ati-
vidade do juiz, na medida em que atua como cria-
dor do direito (p.203).

Essa visdo, que nos dirige para o “justo” € o
“injusto” sdo categorias dos “valores de justi¢a”.
Ora, este “justo” ou “injusto” s6 existe na qualifica-
“cdo que se dé a conduta humana nas fases pré-
processuais e processuais, pelas préprias partes,
advogados e juizes; sdo colocagdes axioldgicas

humanas, sujeitas a todos os interesses €
preconceitos.

Portanto, é a ordem positiva, as férmulas precon-
cebidas, que nos dardo a nogdo do legal e do ilegal
que se confundem (no sentido juridico) com o cer-
to e o errado, o justo e o injusto.

Nada é mais incerto que um “juizo de valor” filoso-
ficamente estabelecido.

Portanto, falar de “‘justica” na ética deste valor, €
nada dizer quanto ao estabelecimento de uma defi-
ni¢do perene e universalizada.

Nem se pode afirmar que o “dever ser”, como ex-
pressio da vontade do Estado, do povo e do legis-
lador tenha a chancela da verdade, pois a decisdo
governamental podera ser correta ou néo.

E af que entra, como fase derradeira das coloca-
¢Oes de Kelsen, a distin¢do entre ciéncia e politica.

A primeira, como funcgio da cognic¢éo, cabe expli-
car, lidar com experiéncias concretas e com um
tinico critério de valor - a verdade (p.350).

O cientista pode pronunciar com seguranga o juizo
de que algo é verdadeiro ou falso, podendo
comprové-lo. Entretanto, a politica orbita em torno
do bom e do mau, do certo e do errado, do justo e
do injusto, sem medi¢des cientificas, sem conheci-
mento exato da relac@o “causa-efeito”. Trabalhou
com juizos-de-valor aleatdrios, ao sabor das cor-
rentes ideoldgicas, mutantes, imponderaveis e
insusceptiveis de contra-provas.

Kelsen faz distingo entre “regras de direito” e “nor-
mas juridicas”. As primeiras sdo oriundas da cién-
cia do direito e t&ém fun¢do de cogni¢do; as seguh-
das - as normas juridicas - sdo emitidas pela auto-
ridade, juizo de valor - o valor juridico -; sdo um
tipo especial de juizo sobre arealidade.

Insiste, Kelsen, em que o “juizo de que algo élegal
ou ilegal deve ser distinguido do juizo de que algo € -
justo ou injusto.”

Refere-se, aqui, 2 “norma fundamental” cuja fun-
cdo especifica “€ servir de fonte tiltima do direito,
isto €, como razdo da validade da continuacdo de
uma ordem juridica positiva”(p. 363).
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Narealidade, Kelsen despe o valor “‘justica” de sua
majestade mistica, de seu poder mitico, para dizer
que ndo € a justica que d4 validade a uma norma
juridica, esta validade € dada pela positividade do
direito; “a positividade do direito consiste no fato
de que sua validade n3o depende de sua conformi-
dade com a justica, mas no fato de que é criada de
uma maneira definida, determinada pela norma fun-
damental, e de que é, de modo  geral, eficaz” (pp.
363/4).

Noltimo segmento do livro, Kelsen distingue, com
mais detalhes, a “func@o juridica” da “funcfo politi-
ca”, cada uma com funcio determinada por
normas proprias. Condena, no entanto, 0s casos

E . Giorgio Del Vecchio

Del Vecchio inicia seu livro mostrando certas in-
congruéncias entre conceitos de justica e de lei,
“donde a necessidade de uma investigacio que se
imp0e a nossa consciéncia, e que, além disso, cons-
titui o escopo supremo da Filosofia do Direito”.

Apo6s criticar o sentido amplo e um tanto vago do
pensamento de Leibniz (p.1), toma como base acei-
tdvel da sua pesquisa uma expressio de Dante, ou
seja, que a justiga, no sentido préprio, “é o princi-
pio de coordenagdo entre seres subjetivos™ (p.2).

Ao dissertar sobre a justica como atributo da divin-
dade, na antigiiidade (imagens miticas) e na cultura
hebraico-cristd, onde “a pratica da justica consistia
total e indistintamente na observancia das vontades
da divindade” (p.5), Del Vecchio incursiona nas
doutrinas platdnicas e aristotélicas, na patristica e
na escoldstica (pp. 17-39).

Do conceito platdnico, nos traz a justica como “vir-
tude universal”; de Aristdteles, dd-nos o justo iden-
tificado como “igual”, ou seja, com a medida que
representa o meio ou a eqiiidisténcia entre o “‘de-
masiado e o pouco.” Das doutrinas patristicas e
escoldsticas retira a nocdo de “justica como virtude
geral”. Retornando a Leibniz, mostra-nos a distin-
¢do entre jurisprudéncia divina, humana e civil - o
que mostra os vinculos de subordinagéo do homem

do abuso da distingao entre o juridico e o politico,
como no caso da aplicac@o as disputas internacio-
nais.

Ao término do trabalho afirma: “O uso equivocado
da distingdo entre “juridico” e “politico” € um dos
me10s mais eficazes, embora ndo o tinico, empre-
gados para confundir ciéncia do direito com a
politica.

Evitar a fusdo dessas duas esferas heterogéneas é
tdo essencial para a preservacao do cariter cienti-
fico da jurisprudéncia quanto € vital a separagio de
ciéncia e politica para toda a existéncia de toda e
qualquer ciéncia independente”(p.374).

com Deus, com o género humano e com o Estado.

Ap6s criticar as teorias acima, Del Vecchio reco-
nhece que, em Aristételes, consta um mérito defini-
tivo: o haver logrado focalizar o significado basico
e especifico da justiga: a alteridade. O conceito de
alteridade € exaustivamente examinado por Del
Vecchio nas explicagdes do que seja o “eu” e o
“ndo eu”, a distingdo entre “‘continente” e “‘contev-
do” e entre “pensante” e “pensado.”

Se o sujeito em si é 0 “eu”, para o outro ele é o
“ndo eu” e assim para as demais categorias. “Deste
modo a idéia de alteridade (ou de posi¢iio objetiva
do eu) brota necessariamente dos elementos essen-
ciais da consciéncia”(p.73).

Del Vecchio cré - e aqui, supomos, estd o cerne de
sua filosofia - que existe uma forma especifica de
consciéncia, a qual d4 o nome de consciéncia
“transubjetiva”. Corresponderia ela a mais profun-
da natureza do homem, ““a uma verdadeira e neces-
sdria vocagdo do nosso ser”’(p. 74). '

Ela € a base de aspectos essenciais da ética. Existe
nao s6 como “idéia”, mas como “‘sentimento” im-
perioso e insuprimive], “idéia e suprimento que tem
amesmaraiz, e que podemos i gualmente denomi-
nar Justica, dado que é precisamente este o
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peculiar significado do comportamento fundamen-
tal da consciéncia”(p. 74).

Nos capitulos seguintes, muito diversificados, € de-
senvolvida a idéia de que a esséncia dajustica “estd,
pois, em poucas palavras, na posi¢do objetiva da
subjetividade e na coordenac#o intersubjetiva daf
resultante”(p.76).

Passa, entdo, a abordar, neste e nos capitulos se-
guintes, entre outros temas, os elementos 16gicos
da justica, a experiéncia histérica, a justi¢a civil e
penal, a nogdo formal e experiéncia absoluta da jus-
tica, a antitese entre justiga e direito, o contetido
ideal da justica, o Estado e os aspectos concretos
dajustica.

Chegamos as suas conclusdes. Ndo encontramos,
nas poucas paginas que as registram (160-162),

. John Rawls

No prefacio de sua obra (3), Rawls alerta: o livro €
longo e que, para facilitar a tarefa do leitor, fard
algumas observagdes como guia (p.22).

Seguiremos estas observacdes, pois, assim nos sera
possivel utilizar o que mais se adapta ao escopo
deste artigo.

Vamos, entdo, diretamente, ao pardgrafo n. 1 do
capitulo I, onde expe as idéias intuitivas fundamen-
tais da teoria da justica.

"Q papel da justica é de ser a primeira virtude das
instituicdes sociais, como a verdade € para o pen-
samento” (p. 27).

E inaceitdvel que a liberdade de uma pessoa possa
ser violada em nome da justi¢a que nem o bem-
estar social. Este ndo pode sobrepujar aquela.
“Numa sociedade justa, as liberdades entre cida-
ddos sdo iguais; os direitos sustentados pela justi-
ca, se ndo estdo sujeitos a barganhas politicas ou
cédlculos de interesses sociais”(p.28).

Para que uma sociedade esteja em ordem, duas
condi¢des devem ser observadas: quando

nenhuma defini¢ao formal de justica.

Para o Autor, trata-se de uma idéia necessdria e
abstrata que, da investigacao por ele feita, “logra-
mos tirar a limpo alguns ensinamentos tedricos e
préticos.” Exorta todos a observarem a legalidade
- este é o verdadeiro culto da justica - mas nao
incondicionalmente, pois, “‘se a politica corrompe a
justica, a justica € uma boa politica”.

O exercicio do nosso espirito de justica poderd nos
levar a ultrapassar a ordem estabelecida. Tal fato
jamais serd provocado por mero arbitrio ou inte-
resse individual, “mas sé em aten¢@o a uma outra
lei, mais alta e, portanto, mais severa, que se admi-
ta j4 como vigente, e da qual, por esse motivo, se -
aceitam e cumprem os mais graves e duros
deveres” (p.161).

desenvolver o desejavel para seus membros e quan-
do estiver perfeitamente regulada por um conceito
piiblico de justica. E isto s6 ocorrerd quando “pri-
meiro, cada um aceita e sabe que o0s outros tam-
bém aceitam os mesmos principios de justica e,
segundo, que as institui¢des sociais bésicas satisfa-
cam estes principios e sejam conhecidas como tais”
(p- 28).

Depreende-se que, para Rawls, o importante € se
estabelecer um conceito ptblico de justica. E qual
ser4 este conceito? Serd exatamente aquele trans-
crito acima e inscrito na p. 28. H4 justica quando
nao existir distingdes arbitririas entre as pessoas na
determinag@o dos direitos e deveres basicos e quan-
do as regras estabelecerem um equilibrio entre as
reivindicacGes de vantagens na vida social (p.29)
mesmo que as pessoas mantenham concepgoes
pessoais e diferentes de justiga.

Parece-nos bem claro que, para Rawls, sempre
existird divergéncias quanto a no¢do de justi¢a, mas
isto pouco representa perante o estabelecimento de
uma justica social para estabelecer uma comunida-
de humana viavel. Os planos individuais precisam
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ser ajustados uns aos outros, em beneficio do pla-
no global, pois este envolve coordenacdo, eficién-
ciae estabilidade.

O caréter determinante para aceitarmos um princi-
pio de justica sobre outro serd a gama mais ampla
de conseqiiéncias consideradas desejéveis.

Ali4s, Rawls deixa bem claro que ndo estd
pesquisando o justo e o injusto segundo as atitudes
e inclinagdes das pessoas, mas sim da justica so-
cial. “Para nés, o principal tema da justica € aes-
trutura da sociedade ou, mais exatamente, a manei-
ra pela qual as principais instituigdes sociais distri-
buem os direitos e deveres fundamentais e determi-
nam a partilha dos beneficios da cooperag@o
social (p.30).

Fixado este parAmetro, Del Vecchio declara-se sa-
tisfeito, caso possa “formular um conceito razoavel
de justica para as estruturas basicas da sociedade,
sendo este conceito concebido para um dado mo-
mento numa sociedade isolada das outras” (p.31).

Dando prosseguimento As suas cogitacdes, desdo-
bra a teoria do castigo, a doutrina da guerra justa, a
oposicio a governos injustos, da desobediéncia

EV Conclusao

Tentaremos tracar um rapido paralelo entre as con-
cepcdes de justica nos trés pensadores estudados,
expressos nas obras que se tornaram padrao nesta
tematica do direito.

O que primeiro ressalta é que nenhum dos trés re-
gistrou, como permanente € universal, uma defini-
¢do ou conceito de justica - como jé o fizera
Aristételes e tantos outros - preferindo dissertar
sobre a impossibilidade de fazé-lo, com apropria-
das justificacdes, sem fugir, entretanto, de certas
aproximacoes.

Kelsen critica com veeméncia qualquer tipo de pa-
dronizac#o, de Platdo a Kant, aque chama de “for-
mulas vazias”, mas néo se furta de afirmar que um
dos sentidos de justica é a observéncia das regras
do direito positivo. O autor da Teoria Pura do

civil a resisténcia militante pré-revolucionéria e re-
belides (p. 31).

" Como se nota, nao hé férmulas fixas, mégicas, uni-

versais. Del Vecchio satisfaz-se em bases distinguin-
do alguns conceitos de justica: 1) um equilibrio pr6-
prio entre reivindicacdes concorrentes; 2) umcon-
junto de principios que identifiquem os elementos
relevantes que determinem tal equilibrio; 3) parte
de um ideal social; 4) equidade, pois os principios
de justica s@o estabelecidos numa situagio inicial
que € eqiiitativa.

Toda esta teoria exige desdobramento detalhado,
o que é feito, com andlise percuciente, no decorrer
de toda a obra.

E importante registrar que, ao término do livro, ca-
pitulo n. 87 - Observagdes finais sobre justifica¢o
- (p. 418) Del Vecchio afirma: “Poder-se-ia dizer
que a prépria harmonia das convicgdes pondera-
das se modifica constantemente, variando de uma
sociedade para outra, ou de uma parte desta para
outra. Alguns dos chamados pontos fixos na reali-
dade n#o sdo fixos e nem todos aceitardo os mes-
mos principios para preencher as lacunas em seus
juizos existentes.”

Direito ndo tomaria outro caminho, em face da re-
pulsa, nela demonstrada, ao chamado Direito
Natural.

A concepcao de justica adotada por Kelsen € a do
atendimento 2 lei, uma vez que esta esteja apoiada
emn lei maior, ou dela derivada, até atingir a norma
fundamental, valor juridico, que regula a criagdo de
todas as outras normas (pirdmide juridica). Isto nos
faz pensar: ndo seria a norma fundamental um
paradigma da justica?

Del Vecchio, idealista, nos apresenta o problema
como uma questdo de consciéncia, o que
corresponde a mais profunda natureza do homem,
uma verdadeira vocacdo do ser. O realce de uma
doutrina da justica esté na alteridade, quer dizer, na
coordenag@o entre seres subjetivos.

Novos Estudos Juridicos - Ano IV - N° 6 - p. 35 - 40, Margo / 1998

39




Kelsen preocupa-se com a seguranga juridica: o
respeito as leis; Del Vecchio exalta a consciéncia
humana, o ser no seu mais entranhado recondito.

Rawls tem outra mensagem: sua teoria da justi¢a
estd adstrita & categoria “pdblico”. “A justicaéa
primeira virtude das institui¢des sociais.”

A justica pressupde o fato social, respeita a vida de
relacdo, donde a sua alteridade e bilateralidade,
como ocorre com o direito.

Segundo Rawls, o conceito piiblico de justica
ndo admite que certas medidas governamentais
possam trazer bem estar a determinados cidadaos
enquanto outros ficam alijados dessas vantagens
(hoje denominados “os excluidos”). Quem
acompanha a implantagio de certas medidas em
bloco - conhecidas como “pacotes” -, sociais,
econdmicas ou tributérias, e a frustracéo causada
pelos seus funestos resultados, pode avaliar
como é dificil, se ndo impossivel, atingir as metas

tedricas expostas por Rawls.

E, finalmente, todos os conceitos de justica trazi-
dos por Kelsen, Del Vecchio e Rawls, perpassan-
do desde o Antigo Testamento aos filésofos atuais,
caem num profundo abismo de incertezas, contra-
dicdes e arbitrariedades. Devemos, por isso, de-
sistir de procurar o que seria o verdadeiro conceito
de justica, deixar de tragar nossa vida por cami-
nhos retos e seguros? No. Se ndo pudermos che-
gar a0 que seja a justica pela estrada da metafisica,
pelas concepgdes abstratas, pelo sentido absoluto,
todos equivocos, sigamos a dire¢fo prética e aja-
mos de modo a provocar os menores danos indivi-
duais e sociais possiveis.

Nossa consciéncia se aquietard e o desfile das teo-
rias, fabulaces e tautologias alimentara nossos se-
roes filoséficos, ocasido em que esbogaremos um
sorriso irdnico e superior, cdnscios de jd havermos
optado por alguma teoria e decidido por solugoes
préticas.
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