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RESUMO

Este artigo aborda a concepcio de Hans Kelsen, Alf Ross e
Chaim Perelman sobre a justica como regularidade na aplica-
cdo do direito e como valor subjetivo e irracional, no intuito
de mostrar sua insuficiéncia como descricio da juridicidade.
Diferentemente do afirmado pelos trés autores, o direito deve
se guiar por uma objetividade axioldgica, a liberdade igual das
pessoas ou dignidade, reconhecida reciprocamente na coexis-
téncia social. O menosprezo ou desconhecimento deste valor
objetivo converte o direito em ordem injusta e funcionalista,
sujeita a legitimar pretensdes discriminatorias como expressoes
validas de uma subjetividade nio sujeita ao crivo da razao. O
reconhecimento do homem como sujeito digno é uma exigéncia
inafastavel de racionalidade da justica, sem a qual ndo se realiza
a necessdria vocacio ética do direito.
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1 INTRODUCAO

“Poucas ideias”, diz Santiago Nino, “despertam tantas paixdes, consomem
tantas energias, provocam tantas controvérsias e tém tanto impacto em tudo o que
os seres humanos valoram como a ideia de justica”.! De fato, em seu desenrolar
historico, a justica foi concebida de muitas maneiras: como mandamento divino,
como virtude, como convencio, como garantia da liberdade etc. Praticamente
todos os fildsofos, dos pré-socriticos aos contemporineos, tentaram compreendé-
-la e defini-la. Mas ela ¢ também assunto frequente nas discussdes do cotidiano,
que envolvem pessoas sem pretensdes tedricas, mas com interesse na vida pratica
e em sua correcdo moral. Trata-se, portanto, de um tema que diz respeito a todos.

Este artigo pretende investigar uma das mais relevantes questdes que o tema
suscita: a justica ¢ uma ideia racional ou, ao contrario, uma nocio emocional e
irracional como sustentaram alguns dos mais importantes filosofos do direito do
ultimo século? Justifica-se o problema porque, sem sua solucio, nio podemos estar
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seguros sobre a objetividade dos nossos juizos de valor em questdes de justica.
Afinal, qualificamos frequentemente pessoas, atos, normas e sistemas juridicos
como justos e injustos. Esta atitude tem sentido objetivo e, por conseguinte, pode
ser veiculada por argumentos potencialmente aceitiveis por qualquer pessoa ou,
no fundo, nio passa de uma pretensio subjetiva, relativa a cada um de nos, que
buscamos fraudulentamente universalizar?

Minha proposta ¢ rever trés autores que defenderam a irracionalidade da
justica como valor, a saber, Kelsen, Ross e Perelman, para na sequéncia apresentar
uma visdo critica alternativa, restauradora da objetividade axiologica da justica,
por meio de sua conexdo as nocdes de pessoa e de reconhecimento.

2 HANS KELSEN: A JUSTICA COMO LEGALIDADE

Para Kelsen, direito e justica sio conceitos que nio se confundem, ji que
o primeiro designa uma técnica especifica de organizacio social e o segundo
um valor moral. Embora todo direito positivo se apresente como justo, é
comum que nem todas as pessoas o enxerguem como tal, qualificando-o, ao
contrario, como uma ordem injusta. Sendo assim, o que devemos entender
por justica’

Primariamente, a justica ¢ uma qualidade de uma ordem social e apenas
secundariamente de um individuo, pois um homem é chamado “justo” quando
sua conduta se conforma a um padrio dado pelas normas de um ordenamento.
As normas de justica, que integram esse ordenamento e impdem um padrio
prescritivo, sio para Kelsen um tipo especifico de norma moral, cuja funcio ¢é
estabelecer um determinado tratamento de um individuo por outro. Neste sentido,
a norma “ndo devemos suicidar-nos” ¢ uma norma moral, mas ndo de justica,
pois nio estabelece um tratamento de uma pessoa em face de outra: “Quer
dizer: o suicidio pode ser considerado imoral, mas nio injusto”.? J4 a norma
que incrimina o homicidio (proibindo que se mate alguém) é claramente uma
norma moral de justica. Mas quando um ordenamento, tomado como complexo
de normas, deve ser considerado justo?

Uma interpretacio possivel é pensar que uma ordem normativa ¢ justa
quando permite que os homens alcancem a felicidade. Mas isto pode ser compli-
cado, na medida em que as pessoas possuem concepcdes distintas do que as torna
felizes e dos interesses que precisam perseguir para alcancar uma vida plenamente
realizada. Elas também nio entram em acordo sobre quais interesses merecem ser
protegidos e quais devem ser desprezados, nem sobre a disposicio hierarquica dos
interesses escolhidos. Segundo Kelsen, isto ocorre porque questdes envolvendo
valores e interesses nio podem ser respondidas por meio de um conhecimento
racional, pois o que se busca nelas é um “juizo de valor determinado por fatores
emocionais” ® e, neste sentido, vidlido apenas para o sujeito que o profere.

Qual valor é superior! A vida ou a honra da nacio? Para os que acham
que ¢é a vida, alistar-se nas forcas armadas e matar um inimigo na guerra pode
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ser o ato mais vil; para os partiddrios da honra, pode fazer sentido nio apenas
matar o inimigo na guerra, mas também sacrificar a propria vida caso isto seja
necessario para a protecio da sociedade que se defende.

E claro que as pessoas podem discordar sobre qual valor ¢ superior, o
que ocorre com frequéncia. Mas esta discordancia sera sempre subjetiva e emo-
cional; nunca poderd ser objetiva e racional e, assim, conduzir a um consenso
cientifico: “E impossivel decidirse entre estes dois juizos de valor discordantes
de uma maneira racional, cientifica. Em ultima instincia, ¢ nosso sentimento,
nossa vontade, e nio nossa razio; ¢ um elemento emocional e ndo racional de
nossa consciéncia que decide este conflito”.*

Um juizo de valor, para Kelsen, é¢ uma proposicio com a qual se declara
que algo ¢ um fim ultimo, um fim que nio é meio para a realizacio de outro
fim. Este juizo estd inevitavelmente carregado de fatores emocionais e nio pode
ser comprovado pela experiéncia nem por um critério racional, ao contrario dos
juizos de fato, que descrevem situacdes aferiveis empiricamente.

Isto, porém, ndo significa que cada individuo faca juizos de valor perso-
nalissimos e, com eles, forme um sistema de valores proprio. Na vida pratica,
muitos individuos estdo de acordo sobre seus juizos de valor e influenciam-se
reciprocamente para o estabelecimento de sistemas éticos estaveis. Mas este fato
de modo algum contradiz, para Kelsen, o cariter subjetivo e relativo dos juizos
de valor. Esses acordos ndo provam que os juizos em questio sio objetivos, do
mesmo modo que a crenca difundida por séculos de que o Sol girava em torno
da Terra ndo foi suficiente para torna-la verdadeira.

Kelsen, no entanto, admite que a frequente associacio da justica com a
paz pode revelar uma ideia fixa sobre o seu valor moral. Na impossibilidade de
estabelecermos certos valores morais como absolutos (como pretendiam as teorias
do direito natural), pode-se acreditar que um ordenamento que garanta a paz
seja suficiente, mesmo que seja uma paz nio esteada em valores absolutos. Deste
modo, se o direito, ao garantir a paz, exerce uma funcio que é frequentemente
chamada de “justa”, pode-se dizer que “é justo aplicar o direito e injusto nio
aplica-lo quando, por suas disposicdes, deva ser aplicado”.’

O autor acaba, assim, aceitando a tese da justica como legalidade (ou
“legalidade da justica”). Se a sociedade ¢ melhor que a anarquia e a sociedade
pacifica melhor que a beligerante, a paz ¢ uma meta desejavel. E esta s6 se viabiliza
com o cumprimento do direito positivo, isto ¢, com a aplicacio efetiva das suas
disposicoes normativas. Assim, ¢ “justo” que uma norma seja aplicada em todas as
situacoes nas quais ela deva ser aplicada. E “injusto” que ela seja aplicada em um
caso e nio o seja em outro que também regule. Pode-se, deste modo, dizer que a
justica é justica na aplicagdo do direito positivo: “A justica, neste sentido, significa a

manutencido de um ordenamento positivo mediante sua aplicacio escrupulosa”.®

Como se v&, a justica kelseniana nio se refere ao conterido de uma ordem
juridica ou de suas normas, pois este contetido, como dito, estd carregado de
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valoracdes que sdo emocionais e insuscetiveis de avaliacio racional, mas ao seu
modo de aplicacdo. Um ordenamento justo é aquele que deve ser aplicado segundo
suas proprias disposicdes. Este é o unico sentido de justica que podemos consi-
derar aferivel cientificamente: “S6 no sentido de legalidade pode o conceito de
justica ingressar na ciéncia do direito”.’

3 ALF ROSS: A JUSTICA COMO REGULARIDADE

Ross observa que a justica parece ser uma ideia simples, clara e com
grande forca motivadora. Todos parecem compreendé-la intuitivamente, mesmo
as criancas. Além disso, todas as guerras e todos os conflitos politicos foram
e continuam sendo travados em seu nome. Nio h4, como se sabe, quem se
coloque explicitamente ao lado da injustica. Todos os homens, organizacoes, so-
ciedades e Estados julgam-se detentores da verdadeira justica, na qual embasam
e legitimam suas acoes. Este fato deveria nos preocupar, diz ele, pois “desperta
a suspeita de que algo esta errado com uma ideia que pode ser invocada em
apoio de qualquer causa”.®

O autor admite, porém, que a justica, como inumeros filésofos e juristas
afirmam desde a Antiguidade, esta ligada a nocio de igualdade. Esta conexio,
no entanto, nio se d4 em sentido absoluto (pelo qual todos deveriam receber
exatamente a mesma coisa), mas em seu sentido relativo, pelo qual os iguais (isto
¢, as pessoas que estio em uma situacio igual) devem ser tratados da mesma ma-
neira. Mas, para aplicacio desta ideia de igualdade, é necessdrio que exista antes
um critério que determine quais pessoas estio em condicio igual. A demanda de
justica, deste modo, esta direcionada nio a todas as pessoas em geral, mas apenas
a “todos os membros de uma classe determinada por certos critérios relevantes”.’

Essa exigéncia de igualdade permite que se estabelecam diferenciacoes entre
pessoas que estdo em circunstincias ou condicoes diferentes, desde que embasadas
em um critério relevante. Assim, uma norma pode ofertar tratamento especial a
gestante, garantindo seu emprego por certo tempo, ou assegurar certos direitos
nio estendidos aos adultos as criancas e aos adolescentes. As normas fazem isto
com frequéncia: selecionam certos critérios (idade, sexo, profissio etc.) a partir
dos quais se formam determinadas classes de individuos as quais é reservado um
tratamento diferenciado com base no critério escolhido.

Mas quais critérios sio relevantes e quais nio o sao! Para esta pergunta
ndo ha uma resposta objetiva, diz Ross. A ideia de justica nio nos impde quais
critérios sio adequados para diferenciar pessoas e quais sdo inadequados. Logo,
a igualdade exigida pela justica é apenas a correta aplicacio de uma norma e seu
critério a todos aqueles que estio sob sua incidéncia. Assim, pode-se dizer que é
justo que quem esta em situacio igual a outra pessoa seja tratado igualmente a
esta, e injusto que se estabeleca um tratamento desigual nas mesmas condicoes.

Por consequéncia, pode-se dizer que a justica e a igualdade que lhe acom-
panha sio simplesmente a “exigéncia formal de regularidade ou racionalidade”
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10 isto ¢, que se aplique uma norma igualmente a todos os seus destinatarios em
conformidade com o critério que ela resguarda.

Disto, Ross conclui que a palavra “justica” ¢ adequada para descrever a
conduta de um juiz ou de outro aplicador de uma norma que, em consonincia
com o critério normativo, trate pessoas que estao igualadas por certa circunstancia
de um modo similar. Isto ndo significa, todavia, que a justica “necessite” de regu-
laridade, mas mais corretamente que ela é regularidade: “Dizer que uma decisio
¢ justa significa que foi feita de uma maneira regular, isto é, em conformidade

com a regra ou sistema de regras vigentes”.!

O termo, entretanto, nio ¢ apropriado para avaliar a propria norma que se
deve aplicar regularmente. Quando referidas a uma norma, as palavras “justica” e
“injustica” nio possuem qualquer significacio e, por esta razio, ndo sio um guia
confiavel para o legislador. Assim, um juiz que aplique as normas juridicas aos seus
destinatirios pode ter sua conduta descrita como justa, pois nela ha regularidade,
isto ¢, conformidade com as normas vigentes. Mas dizer que a propria norma é
justa seria erréneo, pois indicaria uma qualidade axioldgica objetiva discernivel
na propria norma, uma pretensio que Ross considera absurda.

Para o autor, entdo, se pode falar em justica na aplicacdo regular das normas
as situacdes concretas, mas jamais com referéncia a elaboracio dessas normas.
Na verdade, quando alguém qualifica uma norma como “justa” ou “injusta” esta
apenas comunicando uma expressio emocional. Assim, quando alguém diz “Sou
contra esta regra porque ela ¢ injusta”, o que ele quer mesmo dizer é “Esta regra

. 512
¢ injusta porque sou contra ela”.

E neste contexto que se deve entender a conhecida passagem na qual Ross
identifica o senso do justo com um soco em uma mesa: “Invocar a justica ¢ como
dar um soco na mesa: uma expressio emocional que faz da prépria exigéncia um
postulado absoluto”."® E impossivel, afirma o autor, empreender uma discussao
racional sobre a justica de uma norma, pois sempre serd uma tentativa camuflada
de persuasio ideologica e nunca uma verdadeira argumentacio. A insisténcia
nessas discussoes sobre justica e injustica de normas, além de infrutifera (ndo
passa de um choque de emocdes), conduz ainda a intolerancia e ao conflito,
porque cada parte se preocupa apenas em impor sua concep¢io sobre a justica
normativa (isto ¢, sobre qual critério deve ser adotado por uma norma) e acaba
permanecendo cego em relacio aos outros interesses também presentes.

A justica, portanto, ndo pode ser um critério para julgar uma norma. Mas
isto ndo significa que ndo se possa falar em uma relacio entre direito e justica.
Sem um minimo de regularidade ou previsibilidade nio se pode ter uma ordem
juridica. Assim, a ideia de justica como exigéncia de regularidade na aplicacio
das normas integrantes dessa ordem pode ser dita “constitutiva” do direito. Essa
regularidade, como oposta a arbitrariedade subjetiva, é¢ em si mesma um valor;
ela, porém, nio se confunde com a justica pensada como um valor objetivo de
determinacio necessaria dos conteudos das normas juridicas integrantes dessa
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ordem, os quais, como reitera Ross, nada mais sio que “a expressio de uma
reacio desfavoravel perante ela”.!*

Das afirmacoes do autor pode-se concluir que a justica como exigéncia de
regularidade na aplicacio das normas ¢ um valor racional que informa toda ordem
juridica e mesmo outras ordens normativas. A crenca em um critério objetivo
de justica, que funcione como legitimador das normas juridicas, ao contrario, é
uma pretensio irracional que nio se sujeita ao crivo de nenhuma discussio séria.
Sempre sera uma tentativa de impor uma visio de mundo em detrimento de
outras igualmente possiveis. Por isto, “A ideologia da justica ndo tem, pois, lugar

em um exame racional do valor das normas”."?

4 CHAIM PERELMAN: O ATO, A NORMA E O VALOR

Se observarmos as intermindveis controvérsias que as pessoas tém sobre
a justica e os diferentes argumentos que elas apresentam nos debates sobre o
assunto, notaremos sempre um mesmo pano de fundo, um acordo bésico ex-
presso na ideia de tratar do mesmo modo as pessoas que sdo iguais sob certo
ponto de vista. Assim, a igualdade envolve sempre, diz Perelman, um tratamento
equivalente dado as pessoas que estio equiparadas por um determinado aspecto. Esse
tratamento ¢ a acio que chamamos de justa. A justica, deste modo, nio ¢ algo
etéreo ou inalcancavel, mas simplesmente o tratamento igual de seres humanos
que se aproximam por uma “caracteristica essencial”.

Ea presenca dessa caracteristica unindo as pessoas em uma categoria ou
classe que determina o dever de tratamento igual dos seus componentes. Pense-se,
por exemplo, em um professor que leciona para duas turmas de uma Faculdade de
Direito, dando aulas de Direito Penal para uma e de Criminologia para a outra.
O que diriamos se, no dia da avaliacio, ele levasse a mesma prova para quarenta
e nove alunos e somente uma prova diferente e bem mais facil para um aluno da
mesma turma de Direito Penal? Diriamos que ele praticou uma injustica ao favo-
recer um aluno em detrimento de todos os demais. Em termos perelmanianos, o
professor estaria tratando alunos que integram a mesma categoria essencial (uma
mesma turma, cursando a mesma disciplina, dada pelo mesmo professor) de modo
desigual, quando deveria trati-los do modo mais aproximado possivel, aplicando,
sendo a mesma prova, pelo menos provas diferentes de dificuldade similar.

Mas certamente nio objetariamos caso o professor levasse uma prova mais
extensa e complexa que a que aplicou aos alunos de Direito Penal para seus alunos
de Criminologia. Afinal, sio provas de duas disciplinas com contetido diverso,
cujos alunos compdem, sob este aspecto, duas categorias essenciais distintas e,
portanto, nio podem exigir um tratamento igual ao que foi dado aos alunos de
Direito Penal (embora, é claro, possam exigir tratamento igual ao recebido pelos
alunos da mesma turma que integram).

Com base nisso, Perelman estabelece uma férmula de justica que chamou de
justica formal ou abstrata, nestes termos: “um principio de acio segundo o qual os seres
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de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma maneira”.!® Esta
definicio ¢ formal, pois ndo diz quando duas pessoas fazem parte de uma categoria
essencial nem como devemos tratélas. E uma espécie de ideia minima de justica,
que traduz o acordo subjacente as intimeras discussoes que as pessoas travam sobre
o assunto cotidianamente. Para fazer sentido, ela precisa ser contrastada com outras
seis formulas de justica chamadas de “concretas”. Sdo elas: a cada um a mesma coisa;
a cada um segundo seus méritos; a cada um segundo seu trabalho; a cada um segundo
as necessidades; a cada um segundo sua posicio; a cada um o que a lei lhe atribui.

A ideia de Perelman ¢ a seguinte: se a igualdade justa é a igualdade de
tratamento das pessoas que compdem uma categoria porque possuem uma de-
terminada caracteristica em comum, as seis férmulas concretas representam os
critérios de determinacido desse caractere e de formacio da categoria correspon-
dente (cujos membros fardo jus ao tratamento igual).

Uma vez que aceitamos determinado critério como relevante e com base
nele aproximamos pessoas, surge uma norma estipulando o dever de trata-las
como iguais. Norma inicialmente racional ou “regra da razio”, nas palavras de
Perelman. Assim, ¢ a percepcio de uma dada similitude entre pessoas (idade
préxima, mesmo género, trabalho idéntico etc.), como fator que as identifica e
une, que gera o dever racional, o qual pode, posteriormente, também ser con-
vertido em dever juridico.

E claro que a justica reaparece, apos o estabelecimento da norma juridica,
como a vontade de que a igualdade categorial prevista seja realizada, e por esse
motivo se pode dizer com Widar Cesarini Sforza, em uma concepcio proxima
da de Perelman, que o principio da justica se revela “no preciso instante no
qual aparece a vontade de que a classe seja realizada segundo a sua norma, isto
¢, no instante no qual a classe se realiza como volicio de um tipo ou modelo de
comportamento, com exclusio de qualquer outra classe”.!” O dever de justica,
destarte, inspira a elaboracio da norma e guia posteriormente a sua aplicacio.

Quando, porém, se questiona a justica da propria norma, isto é, a justica
do valor que a norma realiza, é impossivel dizer algo a respeito sem apresentar
uma definicio discutivel do que ¢ justo. E isto nio pode ser feito a nio ser de
uma “maneira subjetiva”, pois a justica é “uma nocio cujo sentido emotivo é
muito pronunciado”.'®

Como ndo existe um sistema unico de justica (isto ¢, um sistema de
valores considerados absolutamente justos), seu carater arbitrario é inafastavel.
Disto resulta que, se uma determinada norma é considerada injusta por alguém
que defende outra férmula de justica concreta ou a formacio de uma categoria
essencial mais ampla, mais restrita ou diversa, nio ha meios racionais para se
decidir o conflito, restando apenas registra-lo como existente. Estando instalada
a pluralidade de valores, sua oposicio e seu cardter arbitrario nio permitem
nenhuma solucdo racional, de modo que “um raciocinio sera incapaz de dar

ganho de causa a um ou a outro dos adversarios”."
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O miximo que se pode esperar da justica ¢ que ela seja regular, isto ¢, que
se apliquem as normas regularmente aos casos aos quais elas se destinam, segundo
a amplitude da categoria essencial e a formula de justica concreta escolhida. Ha,
entdo, afirma Perelman, trés elementos na nocdo de justica: o valor que a funda,
a regra que a enuncia e o ato que a realiza. Somente os dois tltimos podem ser
submetidos as exigéncias racionais. Assim, pode-se exigir que o ato seja regular,
ou seja, conforme a regra, e que a regra nio seja arbitraria, decorrendo logica-
mente do sistema de regras que se deve aplicar. Mas, quanto ao valor que funda
o sistema normativo, “nos nio podemos submeté-lo a nenhum critério racional,
ele é perfeitamente arbitrario e logicamente indeterminado”.?

A justica, portanto, é um ideal irracional apenas quando referida aos valores
que sustentam as normas de um determinado ordenamento. Como exigéncia de
regularidade dos atos e de aplicacio das normas, ela é para Perelman a virtude
racional por exceléncia. Mas a racionalidade da concretizacdo normativa nio
pode conduzir equivocadamente a crenca de que os valores normativos também
seriam racionais. Deste modo, diz o autor, se pensarmos axiologicamente a acio
dos aplicadores das normas, “é preciso ndo esquecer que sua acio ¢ fundada sobre
valores arbitrarios, irracionais e aos quais se opdem outros valores em face dos
quais um sentimento de justica refinado ndo pode ficar inteiramente insensivel”.!

5 O NUCLEO COMUM DAS TRES CONCEPCOES

As concepcoes de Kelsen, Ross e Perelman possuem um claro ponto
em comum. Os trés autores enxergam racionalidade na ideia de justica, mas
somente com referéncia a sua aplicacio e ndo também em relacio aos valores
que as normas ou ordenamentos realizam. A justica, embora com fundamentos
e desenvolvimentos diversos, ¢ para eles equivalente a regularidade. Um ato ¢
justo quando se pde em conformidade com uma norma e uma norma ¢ justa
quando aplicada criteriosamente aos seus destinatarios (a “classe” de Ross ou
a “categoria essencial” de Perelman), segundo o padrio valorativo (o critério
axioldgico distintivo) que se busca realizar.

Deste modo, a pretensio de qualificar os valores normativos como justos
ou injustos carece de sentido e ndo passa de uma atitude emocional que se simula
como racional. Isto porque os valores, segundo os autores citados, sdo pretensoes
subjetivas e relativas que se chocam contra outras pretensoes igualmente subjetivas
e relativas, sem que se possa deduzir da razio um supremo valor que sirva como
critério objetivo de validade moral e escalonamento dos interesses em colisdo.

Esta concepcio da irracionalidade da justica como valor parece atrativa
e convincente em um primeiro momento, mormente porque os trés autores
tangenciam um fato que experimentamos com frequéncia, o conflito de valo-
res. Por exemplo, como deve ser compreendido o valor da liberdade individual?
Este valor pode, em uma dada situaciio, ser superior e prevalecer sobre a vida?
Continuando no exemplo, uma pessoa acometida por uma doenca grave, que a
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impeca irreversivelmente de praticar as acdes que mais prezava (como a prética
de uma modalidade esportiva de alto rendimento) pode pretender legitimamente
se matar! Ou exigir que outrem, como seu médico, faca isto por ela, praticando
eutandasia? Ou, pelo contrério, a liberdade nido pode jamais implicar violacio da
propria vida? Existe liberdade que implique sua auto-aniquilacio? Em resumo,
qual valor deve ser mais estimado, a vida ou a liberdade de escolha?

Os autores em questio diriam que esta ultima pergunta nio tem sentido.
Os valores sao subjetivos e, deste modo, ndo se sujeitam a qualquer argumentacio
racional. Para alguns, o valor superior é a vida; para outros, a liberdade. Nao ha
como afirmar racionalmente que é mais justo preferir um ao outro. E quando um
ordenamento juridico opta por um deles, proibindo, por exemplo, o auxilio ao
suicidio e a eutandsia, a justica aparece como exigéncia de concretizacio dessas
normas proibitivas com regularidade. Somente esta regularidade na aplicacio
pode ser adequadamente chamada de “justica”.

Mas, por outro lado, o que diriamos de uma norma que estabelecesse
uma diferenciacdo discriminatoria, violadora da igualdade ontologica das pes-
soas, instituindo, por exemplo, uma politica ptblica racista ou sexista? Partindo
das propostas de Kelsen, Ross e Perelman, poderiamos dizer que essa norma
agasalha um valor com o qual ndo concordamos, mas nio teriamos como provar
seu equivoco em razio da subjetividade e da relatividade dos valores em geral.
Ou seja, em tese, seria possivel que alguém defendesse a concepcio oposta (de
que esse tipo de norma, com contetido racista ou sexista, seria justa). Mas esta
tese oposta nio atingiria um valor objetivo, a liberdade igual das pessoas? Preci-
samos, para esclarecer a questio, ver o que outros filésofos, também do século
passado, disseram sobre a conexdo da ideia de justica com as nocoes de pessoa
e de reconhecimento.

6 JUSTICA, PESSOA E RECONHECIMENTO

Para Igino Petrone, filésofo italiano da virada do século XIX para o XX, se
a primeira verdade do espirito é a consciéncia de si, a certeza cartesiana da minha
existéncia como ser pensante, a segunda “é a certeza de que a minha consciéncia é
correlativa as outras consciéncias coexistentes”.?> O eu (ego) ndo ¢, entdo, afirmacio
pura e absoluta de si, mas um conceito de reciprocidade, comparativo e social,
que se poe apenas na relacio com o outro (alter), pela dimensio da alteridade.

A autoconsciéncia ¢ dialética e bipolar: pensar-se como sujeito envolve ne-
cessariamente pensar os outros como sujeitos correlativos na vida social. Petrone
denomina de “aspecto social da consciéncia de si” o fendmeno psiquico pelo qual
o eu se coloca como subjetividade apenas quando se dispde também a afirmar,
por meio de um nexo de polaridade, o outro eu.

O direito nasce desse movimento de afirmacio das subjetividades na
coexisténcia, pelo qual as liberdades devem se limitar pelo reconhecimento re-
ciproco. Por isto, a formula da justica pode ser expressa deste modo: “o homem
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nio afirma a sua subsisténcia e o seu valor de pessoa senio quando afirma, ao
mesmo tempo, a subsisténcia e o valor de pessoa dos homens a ele coexistentes,
e concebe, quer e pde entre si e estes um vinculo de reciproco reconhecimento

e de respeito”.?

Deste modo, a afirmacio da minha condicao pessoal, associada ao valor
que dela decorre, é contemporanea e coligada a afirmaciao da condicdo pessoal
dos outros em sociedade. O eu afirma-se como sujeito de direito somente quando
reconhece os outros como subsistentes juridicos, como sujeitos de direito merecedores
do mesmo respeito do qual se julga digno. A personalidade juridica ¢é, portanto,
um conceito relacional, que envolve a pessoa alheia do mesmo modo como o
direito do ego nio pode ser pensado desvinculado do direito do alter, sendo, por
consequéncia, despropositada toda forma de individualismo supressor dessa
sociabilidade originaria.

Disso Petrone conclui que a relacio de justica ¢ uma avaliacio compara-
tiva do ego e do alter segundo uma ideia de distincio co-respectiva e igualdade
reciproca. O ego percebe-se e dimensiona-se pelo alter em razio de similitudes e
de diferencas, mas sempre a partir de um wvalor igual: “percebe e avalia o outro
como seu socius; NA0 COMO Mmais nem como menos; NA0 cOMO superior nem
como inferior; o apreende e avalia como seu par: eis tudo”.*

E a razdo pela qual o sujeito, dimensionando o outro como um ser de valor
igual, se dispde a circunscrever sua liberdade de modo a nio prejudicar a mesma
esfera de liberdade dos coexistentes, evitando atribuir a si mesmo prerrogativas
que nao reconheceria como necessdrias para a esfera de atuacio social dos
demais. Esta lei de limitacdo, pela qual ego e alter se reconhecem e se limitam
reciprocamente a luz de um ideal comum, o socius, ¢ a génese da liberdade formal
compreendida como exigéncia de nio impedimento, que Petrone considera ser
o principio constitutivo do direito, o conteudo essencial da juridicidade.?

Giorgio Del Vecchio, seguindo um caminho proximo ao trilhado por
Petrone, expde que o ser subjetivo (o eu), com consciéncia de si, contrapde-se
necessariamente aos objetos do mundo, os quais entram na esfera da sua cons-
ciéncia como “ndo-eu”. Mas o sujeito também se relaciona com outro sujeito,
sendo capaz de reconhecé-lo como um “outro eu”, como alguém de igual valor,
nascendo deste movimento do espirito a ideia de alteridade.

Assim, além da consciéncia de si ou autoconsciéncia, ha também uma
consciéncia de si em forma objetiva, pela qual a subjetividade se projeta em
uma coordenacio”.?® Este movimento da consciéncia nao é uma faculdade que se
possa recusar, pois responde a uma profunda vocacgio do espirito humano, pela
qual o sujeito é capaz de perceber que, estando ligado aos demais na coexisténcia,
deve coordenar sua acio com as acoes alheias segundo uma ponderacio objetiva
do direito, cuja exigéncia fundamental é que “todo sujeito seja reconhecido
(pelos outros) pelo que vale, e que a cada um seja atribuido (pelos outros) o que

merece”.”’

“
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A justica, portanto, tem lugar quando um eu reconhece outro sujeito
ndo como um objeto, mas como um outro eu também consciente de sua posicio
subjetiva, e ambos se dispdem a limitar, de modo bilateral, paritario e reciproco,
suas personalidades de modo a permitir o livre desenvolvimento da personali-
dade de todos na vida social. Por isto, a exigéncia de justica existe apenas entre
seres humanos e se pode defini-la como o “principio de coordenacio entre seres

subjetivos”.?8

Para Guido Calogero, a sociedade é uma continua neutralizacio das desi-
gualdades, um caminhar sucessivo da injustica a justica. Ao mesmo tempo em que
afirma a natural desigualdade (de forca, talento, habilidades etc.) dos homens,
retine esforcos para a realizacio da igualdade, que nio deve ser pensada como
planificacio, como achatamento das personalidades e conversio das pessoas em
seres rigorosamente iguais, mas como “o equilibrio das fruicoes de mundo, o

» 29

equilibrio das liberdades”.

Em outras palavras: a justica, como exigéncia ética, nio deve eliminar as
diferencas que existem entre os seres humanos, mas possibilitar que cada um tenha
as condicoes necessarias para que, em igualdade com os demais, possa buscar sua
auto-realizacdo pela acdo da liberdade. A justica ndo quer, portanto, suprimir a
desigualdade natural, mas viabilizar uma igualdade social a partir da qual todas
as pessoas possam se afirmar como verdadeiramente livres. E neste sentido que,

kantianamente, se pode defini-la como “a convivéncia das liberdades”.*

Comentando a posi¢io de Calogero, Eugenio Garin afirma que a justica
sempre esteve ligada a sociabilidade e a alteridade, nascendo desta vinculacao a
ideia de uma regra que age sobre a sociedade no intuito de conservi-la. A esta
nocio primdria de justica como legalidade logo se op6s outra, a da justica como
protesto contra a lei injusta. Contra um formalismo vazio que sustenta leis mes-
mo quando estas instituam discriminacoes abusivas, afirma-se historicamente a
justica como defensora de uma natureza humana, pela qual todas as pessoas sdo
livres e iguais.

Disto, porém, decorre uma nova aporia, pois por natureza os homens siao
profundamente desiguais. Assim, ao buscar o “tratamento proporcional & condi-
cdo de cada um”, a justica quer preservar uma igualdade nao dada, mas desejada,
para que todos possam “igualmente afirmar sua liberdade em uma coordenacio
de homens” e, nos limites das condicdes humanas, “ninguém faca aos outros

aquilo que ndo quer que os outros lhe facam”.?!

E proprio da natureza humana, diz Garin, a dignidade que os homens
reconhecem uns nos outros como seres igualmente livres. Liberdade que pre-
tendem assegurar pela acio da justica. Esta, portanto, pode ser definida como
o “esforco de harmonizar e fazer convergir a propria liberdade com a dos outros
como liberdades pares na integralidade da prépria humanidade (...)”.%

Recentemente, Francesco D’Agostino escreveu paginas que ecoam as
concepcoes de Petrone, Del Vecchio e Calogero. Assim como estes autores, ele
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também vincula a justica a pessoa. Por mais que existam visdes variadas sobre
esta conexio, afirma, todas concordam em um ponto essencial, o reconhecimento,
principio que impde a qualquer ordem juridica o tratamento do ser humano
como uma pessoa dotada de dignidade e, neste sentido, nio merecedora de dis-
criminacdes arbitrdrias ou injustas. Por isto, o jurista deve ter em mente que “o
principio do reconhecimento se converte no principio constitutivo do direito (ou,
caso se prefira, no seu pressuposto necessdrio), isto &, no principio da igualdade”.?
Sdo justas, portanto, as restricdes de condutas em prol de uma liberdade igual, e
injustas as que estabelecem tratamentos privilegiados ou discriminatérios que

violam a necessaria fraternidade que deve vigorar entre os homens.

Destas consideracdes sobre pessoa e reconhecimento podemos extrair um
dado axiologico objetivo inerente a justica: a dimensdo de liberdade igual dos
seres humanos. A justica ¢ a virtude que deve viabilizar esta condicdo, pela via
da coexisténcia reciproca juridicamente organizada. Assim, uma norma ou um
ordenamento que violem este valor sdo objetivamente injustos, ao contrario do
sustentado por Kelsen, Ross e Perelman.

Por isto, uma norma que estabeleca um tratamento discriminatorio a
alguém em razio, por exemplo, de sua origem ou religido, proibindo-a de entrar
em certos espacos abertos ao publico, ndo ¢ apenas arbitraria, mas francamente
injusta. O reconhecimento do valor igual das pessoas nio ¢ uma atitude emo-
cional comprometida com certos interesses em detrimento de outros igualmente
possiveis, mas “a condicio fundamental de toda possivel forma de existéncia

verdadeiramente humana”.*

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se dimensionar adequadamente a posicio axiols-
gica irracionalista de Kelsen, Ross e Perelman. A meu ver, eles tém razio quando
apontam a regularidade como exigéncia constitutiva da juridicidade. Aplicar uma
norma imparcialmente aos integrantes da classe ou categoria essencial aos quais
ela se destina, de acordo com o critério distintivo escolhido, ¢ uma imposicio da
ideia de justica e, como tal, atende ao que Perelman chama de “regra da razao”.
Mas, para estes autores, a racionalidade da justica se exaure nessa exigéncia. Os
valores nos quais as normas se apdiam sao sempre relativos ao sujeito que os estima
e, neste sentido, traduzem pretensdes emocionais insuscetiveis de arbitramento
racional. Assim, pensada como valor, a justica é um ideal irracional.

Uma reflexdo mais detida sobre a questio, porém, pode levar a se-
guinte indagacio: por que a aplicacio de uma norma com regularidade aos
seus destinatarios é uma exigéncia racional e, neste sentido, justa? Nio seria
porque os seres humanos que integram uma categoria essencial (pessoas de
certa faixa etaria, do mesmo sexo, da mesma profissio etc.), em sua condicio
pessoal, sdo iguais! E, neste caso, a acio de tratd-los desigualmente violaria
sua igualdade ontoldgica?
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Se a dignidade ¢ o valor que decorre do reconhecimento reciproco de
uma liberdade igual, entio este valor ¢ uma objetividade que nio pode ser trans-
gredida. Segue-se que um ordenamento que institua uma discriminacio que o
viole é objetivamente injusto, e nio somente para quem o valore negativamente.
Penso, portanto, que Kelsen, Ross e Perelman perceberam corretamente que nio
h4 juridicidade sem sua concretizacio regular, mas ndo que isto decorre de uma
objetividade, o reconhecimento da liberdade igual (ou dignidade).

Com esta percepcio, a racionalidade da justica como aplicacio regular
de normas ganha um fundamento: a igualdade ontologica das pessoas. Este é o
valor objetivo que o direito deve necessariamente realizar, pois, nio o fazendo,
afasta-se de sua vocacio ética e converte-se em ordem injusta, em tirania. Sem
o reconhecimento desta condicdo de viabilidade do homem como sujeito digno,
nio se tem o “direito como direito”, na expressio de Castanheira Neves, mas
somente uma ordem normativa funcionalista, para a qual a pessoa nunca passard
de mero instrumento ou objeto.?
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A racionalidade da justica

THE RATIONALITY OF JUSTICE

ABSTRACT

This paper discusses the concepts of Hans Kelsen, Alf
Ross and Chaim Perelman on justice as regularity in the
application of the Law, and as subjective and irrational
value, in order to show its insufficiency as a descriptor
of the Law. Contrarily to what these authors say, Law
must be guided by an axiological objectivity, equal
liberty or dignity, mutually recognized within social
coexistence. The disdain or ignorance of this objective
value converts Law in an unfair and functionalist order,
capable of legitimizing discrimination as a valid expression
of subjectivity not bound to the test of reason. The
recognition of man as a person is a sound requirement
of rationality of justice, without which it is not possible
to arise the necessary ethical vocation of Law.
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