JUSTICA E DIREITO
O que é Justica?”
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que o direito tem uma natureza pratica, revelando-se a razao
como elemento de retificacdo e correcao, diante da variedade e comple-
xidade das circunstancias, o que deixa transparecer a provisoriedade das
conclusdes. O proprio Aristdteles ja havia preconizado que no campo do
direito é inapropriada aquela precisao prépria dos matematicos.

Diante de tal cenadrio, a acentuada relativizacao da justica, com-
prometendo a prépria seguranca juridica, carrega evidentes e tragicos
resultados, dai a presente proposicao no sentido da investigacao da pos-
sibilidade de se imprimir certa racionalidade no discurso sobre a justica,
contemplando-se, consoante ja ressaltado, a variabilidade e complexida-
de das circunstancias da vida.

Seria, assim, a justica um elemento seguro, dadas as limitacées cul-
turais e historicas verificadas no mundo e a propria imperfeicdo humana?
Lanca-se, ainda, outra indagagéo: poderia a justica assegurar uma socie-
dade justa?

A extrema riqueza da realidade tem como consequéncia evidente a
impossibilidade de o legislador prever todas as solugdes reclamadas pelo
plano fatico. Partindo-se de tais premissas, passa-se a explorar o tema da
justica a luz de alguns dos principais pensadores.

Sao embates que se travardao neste estudo, percorrendo-se, frisa-se
mais uma vez, de forma panoramica e despretensiosa, ao menos alguns
dos principais pensadores da historia, na tentativa timida de se buscar
alguma resposta.

* Artigo apresentado a disciplina de Teoria Geral do Direito — Professor Dr. Eduardo Luis Tinant, do Curso de Mestra-
do da Universidade Nacional de La Plata - Argentina.
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2. AJUSTICA: UMA QUESTAO DE OPINIAO OU UM PARAMETRO OBIJE-
TIVO - PROBLEMA DO JUSTO E DA SOCIEDADE JUSTA

O homem é um ser social, se relaciona com outros homens, com ele
mesmo, com a natureza e a propria transcendéncia (Deus). A justica, em
acao, por sua vez, supoe a liberdade, como um poder-ser.

A justica sob a otica dos Salmos afirma que Deus é justo e que nos
fard sermos justos, sendo a Justica obra de suas maos (de Deus), cami-
nhando na teologia da Justica.

Ela aparece como virtude, aparece em Platao e Aristételes (2001),
como a capacidade ou a exceléncia traduzida como virtude, cujo lugar
esta na alma ou na cidade. Sabe-se que a obra “A Republica”, de Platao, é
o primeiro escrito que faz da justica um termo, em que pesem as implica-
¢cOes metafisicas e certa ambiguidade.

Em S3ao Tomas de Aquino, colhe-se a ideia de que aquilo que é dado
ao todo é devido a parte, ou seja, sem a distribuicao do comum, a comu-
nidade perderia sua razao de ser, vigorando até o Renascimento a justica
Comutativa, dar e receber entre individuos.

Com o advento do capitalismo, tudo é reduzido em mera comutati-
vidade, sendo a lei positiva baseada no contrato social. O filésofo Jeremy
Bentham, ao encarar o “problema da justica”, salienta:

Esse pode ser chamado de “o problema da justica” para Ben-
tham. Parece que certas circunstdncias da vis@o utilitarista en-
tram em conflito com nossas intui¢cdes acerca do que é justo ou
pelo menos do que é certo. O contra exemplo pode nos conduzir
em duas direcbes. Pode-se concluir que o utilitarismo ndo pode
ser a maneira correta de se pensar sobre a moralidade, ou pode-
se concluir que as intuigbes acerca da justica estdo erradas.

O proprio problema pode ser enunciado de modo mais geral:
as vezes a unica maneira de produzir um saldo maior de pra-
zer em relagdo a dor é fazendo com que um ou mais de nds
sofram pelos outros. Obviamente, isso nGo equivale a afir-
mar que os pobres devem sofrem pelo bem dos ricos, mas
exatamente o contrdrio. Isso equivale a se aproximar de uma
verdade acerca da conexdo entre colocar de lado os desejos
de alguém pelo bem dos de outra pessoa e a natureza da
moralidade. O utilitarismo captura algo acerca daquilo que
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muitos consideram um fato sobre qualquer sistema moral
digno do nome: sua natureza impessoal. A moralidade exige
que seus interesses as vezes fiquem no lugar dos meus — e a
seguir vem a parte importante — nGo importando quem vocé
seja. Talvez a visGo de Bentham capture esse fato de modo
completo e nosso problema com ela reflita nGio uma falha
do utilitarismo, mas o fato de que ser moral ndo é fdcil. De-
parar com o relativismo axioldgico de Kelsen (2009) tem que
a justica absoluta é uma iluséo, visto que, do conhecimen-
to racional, ndo existem mais do que interesses humanos e,
portanto, conflitos de interesses, colocando-se Kelsen como
partiddrio, em ultima andlise, da justica e da democracia li-
beral, consignando em suas afirmagdes o fato de que cada
um terd uma concepg¢ado de justica, colocando-se a tolerdncia
como principio moral especifico de uma filosofia relativista
de justica, surgindo a idéia da justica, da liberdade, da paz,
da democracia e da tolerdncia, acrescentando Kelsen que A
CIENCIA NAO SE MOSTRA CAPAZ DE RESOLVER A QUESTAO
DO COMPORTAMENTO JUSTO.

Ao enfrentar a nogao de justica, Hans Kelsen salienta:

A justica é, portanto, a qualidade de uma especifica conduta
humana, de uma conduta que consiste no tratamento dado a
outros homens. O juizo sequndo o qual uma tal conduta é justa
ou injusta representa uma apreciagdo, uma valoragdo da con-
duta. A conduta, que é um fato da ordem do ser existente no
tempo e no espago, é confrontada com uma norma de justiga,
que estatui um dever-ser. O resultado é um juizo exprimindo
que a conduta é tal como — sequndo a norma de justica — deve
ser, isto é, que a conduta é valiosa, tem um valor de justica po-
sitivo, ou que a conduta ndo é como — segundo a norma de jus-
tica —devera ser, porque é o contrdrio do que devera ser, isto é:
que a conduta é desvaliosa, tem um valor de justica negativo.
Objeto da apreciagdo ou valoragdo é um fato da ordem do ser.
Somente um fato da ordem do ser pode, quando confrontado
com uma norma ser julgado como valioso ou desvalioso, pode
ter um valor positivo ou negativo. Por outras palavras: o que
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é avaliado, o que pode ser valioso ou desvalioso, ter um valor
positivo ou negativo, é a realidade”.

Quando Hans Kelsen enfrenta a ideia de justica em Platao, represen-
tante classico do tipo das normas de justica de ordem metafisica, afirma:

A justica é o problema central de toda a sua filosofia. E para
solucionar este problema que ele desenvolve a famosa Teoria
das Idéias. As idéias sGo esséncias transcendentes que exis-
tem num outro mundo, num mundo diferente do perceptivel
pelos nossos sentidos e, por isso, sGo inacessiveis ao homem,
prisioneiro dos mesmos sentidos. Elas representam no essen-
cial valores que devem, na verdade, ser realizados no mun-
do dos sentidos, mas que jamais podem ser ai plenamente
realizados. A idéia principal, aquela a qual todas as outras
idéias se subordinam e da qual todas retiram a sua validade,
é idéia do Bem absoluto; e esta idéia desempenha na filosofia
de Platdo o mesmo papel que a idéia de Deus na teologia de
qualquer religido.

A idéia de bem contém em si a de justica — aquela justica
cujo conhecimento visam quase todos os didlogos de Platdo.
A questdo: <<O que é a justica?>> Identifica-se, portanto,
com a questdo: <<O que é bem ou o que é o Bem?>>Nos seus
didlogos, Platéo faz numerosas tentativas para responder a
esta pergunta por uma via racional. Todavia, nenhuma des-
sas tentativas conduz a um resultado definitivo. Quando uma
qualquer definicdo parece ter sido alcancada, Platdo logo
declara pela boca de Socrates que sGo necessdrias novas in-
dagagdes. Platdo remete repetidas vezes para um especifico
método de pensamento abstrato liberto de todas as repre-
sentagobes sensiveis, a chamada dialética que — sequndo ele
afirma — dad aquele que o domina a capacidade de apreen-
der a Idéia. Todavia, ele proprio ndo emprega este método
nos seus didlogos nem téo pouco nos comunica os resultados
desta dialética.

Ao caminhar na justica e o amor de Deus, ou seja, a justica divina,
Hans Kelsen assim discorre:
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Ela equivale a justica que exige que os homens devem ser
tratados tal como for conforme a vontade divina, a huma-
namente incognoscivel vontade de Deus, o qual preceitua o
bem mas também permite o mal. E absolutamente bom e, ao
mesmo tempo, onipotente-pelo qual é autor nGo s6 do Bem
como também do Mal. Ela equivale, especialmente, a justi-
¢a que ensina o Grande Santo. Jesus, depois de ter energica-
mente rejeitado o principio <<olho por olho, dente por den-
te>>, o principio da retribuicGo anuncia como sendo a nova,
a verdadeira justica a que se contém no principio do amor:
ndo retribuir o mal com o mau, mas com o bem, néo opor re-
sisténcia ao mal que nos fazem mas amar quem nos faz mal,
sim, amar até os inimigos.

Essa justica situa-se para além de toda ordem possivel numa
realidade social; e o amor, que é esta justica, nGo pode ser a
emoc¢do humana a que nés chamamos amor. Isto ndo so por-
que é contra a natureza humana amar os inimigos mas ainda
porque Jesus expressamente rejeita o amor humano que liga
o0 homem a mulher, os pais aos filhos. Quem quer sequir Jesus
e alcancar o Reino de Deus deve deixar a casa e a fazenda,
o0s pais, os irmdos, a mulher e os filhos. Sim, quem ndo odeia
o seu pai, mde, mulher, filhos, irméos, irmds e até a sua pro-
pria vida, nGo pode ser discipulo de Jesus. O amor que Jesus
ensina ndo é o amor do homem. E o amor através do qual o
homem deve tornar-se tdo perfeito como o Seu Pai no céu, o
qual manda o sol levantar-se sobre os maus e sobre os bons
e manda chover sobre justos e injustos. E o amor de Deus — e
como tal, completamente diferente do amor do proximo, que
é inteiramente humano. O mais estranho nesse amor de Deus
é que o temos de aceitar como compativel com a pena cruel,
eterna mesmo, que serd aplicada ao pecador no Juizo Final;
e, portanto, como concilidvel como o temor mais profundo de
que o homem é capaz, o temor de Deus.

Esta e muitas outras contradigdes néo procurou Jesus esclare-
cé-las. Pois que, com efeito, ela apenas é contradigcdo para a
razdo humana limitada, nGo para a razdo absoluta de Deus,
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que é inacessivel ao homem. Por isso ensina Paulo, o primeiro
tedlogo da religido cristd, que a sabedoria deste mundo é in-
sensatez em face de Deus, que a filosofia, que é conhecimento
I6gico racional, ndo é via de acesso a justica divina, que estd
encerrada na insonddvel sabedoria de Deus, que esta justica
apenas nos é revelada por Deus através da fé, que atua atra-
vés do amor. Paulo conserva-se fiel a doutrina de Jesus da nova
justica, do amor de Deus. Mas reconhece que o amor que Jesus
ensina estd para além do conhecimento da razdo. Ele é um se-
gredo, um dos muitos mistérios da fé.

Sobre justica e felicidade, o mestre Hans Kelsen tece:

Platdo ensina que o justo, e apenas o justo, é feliz; ou que
temos de conduzir os homens a crer em tal. E, de fato, o pro-
blema da justica tem uma importdncia tdo fundamental para
a vida social dos homens, a aspiragdo a justica estd tdo pro-
fundamente enraizada em seus cora¢des porque, no fundo,
emana da sua indestrutivel aspiragéo a felicidade.

Nenhuma justica simplesmente relativa, apreensivel pela ra-
zdo humana, pode atingir este fim. Uma tal justica relativa
apenas conduz a uma satisfagdo muito parcial. A justica pela
qual o mundo clama, <<a>>justica por exceléncia é, pois, a
justica absoluta. Esta é um ideal irracional. Com efeito, ela
so pode emanar de uma autoridade transcendente, so pode
emanar de Deus. Por isso, a fonte da justica e, juntamente
com ela, também a realizacdo da justica, tém de ser relega-
das do Aquém para o Além — temos que nos contentar na
terra com uma justica simplesmente relativa, que pode ser
vislumbrada em cada ordem juridica positiva e na situagdo
de paz e segurancga por esta mais ou menos assegurada. Em
vez da felicidade terrena por amor da qual a justica é tdo
apaixonadamente exigida, mas que qualquer justica terrena
relativa nGo pode garantir, surge a bem- aventuranga supra-
terrena que promete a justica absoluta de Deus aqueles que
nele créem e que, consequentemente, acreditam nela. Tal € o
engodo desta eterna iluséo.

Hoje ha consenso geral sobre a possibilidade de conhecimentos ra-
cionais ndo estritamente cientificos.
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Norberto Bobbio (2007) encara o problema da justica no ambito do
estudo de filosofia do direito.

Na modernidade se potencializaram elementos judaicos e hele-
nisticos. A reducdo da racionalidade a ciéncia, vinculando-se a idéia da
justica a de Direito, a do Direito a Lei. Hoje se vive um mundo sem idéia
do préprio mundo, até porque o pensar e a pratica da totalidade estao
em crise, deparando-se com época de transi¢ao historica, sem falar na
propria revolu¢ao moral. N3o ha um discurso moral Unico, por mais que
se participe do relativismo.

A crise do direito € uma crise de fundamentacao, verdadeiro vazio
legal de situacdes nao previstas pelo legislador, sem falar na busca de uma
fundamentacao ética em pleno quadro, chegando-se a se falar em tecno-
ciéncia, nova racionalidade; em vez de se falar apenas em ciéncia.

Trés ambitos se apresentam para uma Teoria da Justica, consisten-
tes na distributiva, comutativa e legal. Nao ha duvidas de que a justica
supoe o Direito.

Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona:

O conceito de justica, como todas as categorias fundamentais
dentro da Filosofia, é um dos mais disputados. O termo costu-
ma caracterizar, de modo geral, aquilo que é justo no sentido
de equitativo, congruente, igual. Mas, especificamente refe-
re-se a congruéncia relativa ao homem, as coisas na sua
relatividade face ao homem e aos homens entre si. E nesse
sentido, sentido humano, que o termo justica ganha foros ju-
ridico-filosoficos, convertendo-se em pedra angular de todo
edificio juridico.

Nas mais antigas manifesta¢ées do pensamento grego an-
tigo, a justica ndo aparece com denominag¢do propria e es-
pecifica, mas freqlientemente ligada as outras idéias, cujas
conotagdbes sdo invariavelmente miticas. Como tem sido ob-
servado, nem Homero nem Hesiodo conhecem o vocdbulo,
mas, para designarem a justica, de que por certo, tiveram
alguma idéia, valem-se de outros vocdbulos, como decisGo
judicial, bom conselho. Témis, como toda figura mitica, bas-
tante controvertida, é uma das deusas gregas da justica.Ela
é mde das Horas que presidem a ordem no universo. Témis é
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originariamente a conselheira de Zeus, identificada mesmo
com sua vontade. Mais tarde, ela ja surge como a divindade
dos ordculos, promovendo reunibes publicas e propiciando
o aparecimento e elaboragdo das ordenacgbes civis. A outra
imagem mitica é Diké, deusa dos julgamentos, filha de Zeus
e Témis. Sua figura liga-se mais tarde néo so a decisdo, mas
também a pena judicial, fazendo-a cruel e vingativa. Importa
verificar, no entanto, que na épica grega a justica ndo tem a
forma da virtude principal, mas é freqiientemente superada
pela coragem, a astucia, virtudes estas cujo cardter dramati-
co é bem mais propicio ao desenvolvimento de uma epopéia.
Ou, como diz Del Vecchio (1960, p.6), “a propria indole da jus-
tica — virtude equilibradora — a torna menos apta a traduzir-
se naqueles movimentos de paixéo e contrastes de afetos, de
que acima de tudo se alimenta a poesia”. Contudo, mesmo
Témis nem sempre é portadora da concdrdia, nos seus con-
selhos a Zeus, podendo incitar o conflito e a discordia, o que
realmente sucede na iliada, com a guerra de Troia. (FERRAZ
JR, 2009, p.168)

O mesmo autor, ao encarar a justica como virtude universal, discorre:

Por outro lado, na linha da virtude universal, é bdsica uma
referéncia ao pensamento socrdtico-platénico. A admisséo
da justica como virtude primacial jd era mais ou menos acei-
ta desde o século VI a.c., consoante as citacbes, em tom de
algo indiscutivel e aceito, feitas por Aristoteles, de Theognis,
na sua Etica a Nicémaco. Mas é, sem duvida, no platonismo
que esta idéia ganha um estatuto ldgico e fundamental, den-
tro de uma sistemadtica filosofica. Com efeito, se é verdade
que ndo é o corpo, por perfeito que seja, que torna a alma
boa por sua virtude; é a alma boa que, por sua virtude, da
ao corpo toda a perfeicdo de que ele é capaz, o corpo é, no
entretanto, ainda que imagem imperfeita, o instrumento da
alma (Republica, Ill, 403 d). Pode-se dizer assim que a alma
comanda o corpo, para que seu instrumento se torne o mais
perfeito possivel, pois que a alma estd encarregada do que
é desprovido da alma e deve ela cuidar de si mesma. Ora, o
exercicio do poder de mando é assim uma aceitacéo da lei da
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necessidade universal, e o homem perfeito deve conformar-se
a ela (Republica, VII, 519 d).

A justica passa, em Platéo, a ser, portanto, o principio regu-
lador da vida individual, da vida social e de todo o univer-
so. Ndo lhe cabe, em absoluto, como sucedia aos sofistas,
a fungdo especifica e limitada de reqgular uma esfera estrita
de aplicagdo (a sociedade, no caso da sofistica) nem encerra-
la na operacdo de harmonizar as agdes individuais (como os
pitagdricos e sua reciprocidade), mas sim a fungdo total e sis-
temdtica de reger e equilibrar as vdrias partes num todo or-
gdnico. A justica torna-se, efetivamente, a virtude universal.

Quando se observa as teorias sobre a justica, basicamente se agru-
pam em analiticas (sobre estruturas ldgicas e conteudos linguisticos do
conceito de justica), empiricas (observacdao da realidade) e normativas
(quais concepgoes de justica se pode justificar eticamente).

As teorias processuais se prendem ao desenvolvimento de proce-
dimentos, elencando-se as teorias de argumentacao, decisionistas e fun-
dantes da justica, sendo representantes da Teoria da Argumentacao, por
exemplo, Perelman e Alexy, e representante das Teorias Decisionistas, por
exemplo, John Rawls.

A justica como principio aparece na seara da Bioética e do Direito.
Tomando-se os postulados de John Rawls, este surge como alternativa
ao utilitarismo, colocando a justica como algo inerente ao humano. De-
fendendo os principios fundamentais do liberalismo, pretende responder
guais sao as condi¢cdes que a sociedade deveria atingir, tratando da justi-
ca procedimental e da maior liberdade equitativa, da justa igualdade de
oportunidades, bem como, do Principio da Diferenga, pois, as desigualda-
des imerecidas requererem uma compensacgao.

Esbocando os tracos distintivos da Teoria da Justica, de John Rawls,
Roberto Gargarella afirma:

Antes de expor quais sdo os tracos proprios do peculiar con-
trato hipotético imaginado por Rawls, convém esclarecer al-
gumas questdes fundamentais vinculadas a ele. Em primeiro
lugar, cabe considerar que o referido contrato tem como ob-
jetivo ultimo estabelecer certos principios bdsicos de justica.
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Esses principios, no entanto, ndo visam resolver casos par-
ticulares, problemas cotidianos de justica. Os principios de-
fendidos por Rawls surgem muito mais como critérios que
se destinam a ser aplicados a estrutura bdsica da sociedade.
Como ele mesmo esclarece: “o objeto primdrio da justica é a
estrutura bdsica da sociedade ou, mais exatamente, o modo
como as instituigbes sociais mais importantes distribuem os
direitos e deveres fundamentais, e determinam a diviséo das
vantagens provenientes da cooperacéo social. Por institui-
¢oes mais importantes, entendo a constituicdo politica e as
principais disposicbes econémicas e sociais. Em seqgundo lu-
gar, convém ressaltar que os principios resultantes do contra-
to rawlsiano sdo aplicaveis a sociedades bem organizadas,
nas quais vigoram as circunsténcias de justica. Uma socie-
dade bem organizada é aquela direcionada para promover
o0 bem de seus membros. Uma sociedade em que predomi-
nam as circunsténcias de justica é aquela onde ndo existe
nem uma extrema escassez nem uma abunddéncia de bens;
onde as pessoas sGo mais ou menos iguais entre si (quanto a
suas capacidades fisicas e mentais) e também vulnerdveis as
agressoes dos demais (nesse sentido, por exemplo, uma so-
ciedade hiperprodutiva, como a imaginada na utopia marxis-
ta, surgiria anulando, ou melhor, superando as mencionadas
circunstdncias de justica).

Segundo Rawls, para situagbes como as mencionadas, ndo
existe um critério independente que possa nos dizer o que é
justo fazer, embora existam procedimentos que podem aju-
dar-nos a chegar a resultados equitativos. Para Rawls, isto
constitui uma situacé@o de justica procedimental pura. Por
outro lado, seria considerada uma situacéo de justica pro-
cessual imperfeita se existisse um critério independente de
justica, embora ndo um procedimento capaz de assegurar tal
justica e seria considerada justica processual perfeita se exis-
tisse tanto uma idéia independente e clara do que é um re-
sultado justo como um processo capaz de garantir este resul-
tado. Quanto a escolha dos principios de justica, as condicoes
procedimentais imparciais levam, sequndo Rawls, ao que ele
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denomina sistema de justica como equidade. Nesse sistema,
considera-se que os principios de justica imparciais sGo os
que resultariam de uma escolha realizada por pessoas livres,
racionais e interessadas em si mesmas (ndo invejosas), colo-
cadas em uma posigdo de igualdade. Para dar forma a essas
condigcoes Rawls recorre a posigcdo original. (1997, p. 20)

Aprofundando a questao da justica sob a dtica do marxismo analitico,
Roberto Gargarella prossegue:

A partir da nova preocupagdo com os microfundamentos, com
a averiguacdo das crengas e motivagoes dos individuos, era
quase natural que os marxistas analiticos comecassem a se
ocupar de temas como o da justica ou da igualdade, comu-
mente despercebidos (ou menos prezados) pelo marxismo. No
entanto, o proprio devenir histdrico veio reforcar essas tendén-
cias. Sobretudo quando se comegou a perceber que o Estado
igualitdrio final, préoprio do comunismo, nGo apareceria como
um resultado inevitavel da evolugdo social. Ou quando se ob-
servou que, apesar do crescente desenvolvimento produtivo,
os problemas da escassez ameagcavam permanecer cronicos.
Torno-se imperioso, entdo, determinar que normas iriam ser
usadas para distribuir a escassez presente. Do mesmo modo,
tornou-se necessdrio definir que tipo de igualdade deveria ser
buscado como ultimo objetivo social.

Em sintese, nos novos estudos marxistas, o tema da justica
comeg¢ava a ocupar um primeiro plano. Hd pouco tempo,
esta questdo era praticamente inexistente para a maioria dos
marxistas, jd que se admitiam a inevitabilidade da revolugéo
proletdria, a prdatica eliminagdo da escassez e a identificacéo
entre proletdrios e necessitados.

Citando-se uma das criticas a Teoria da Justica, de John Rawls, apre-
senta-se aquela feminista formulada por Catharine MacKinnon, registrada
por Roberto Gargarella:

Na literatura feminista, MacKinnon escreveu um dos traba-
lhos mais originais e mordazes. Suas criticas, em geral, rela-
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cionaram-se a teoria liberal como um todo, a partir de uma
rejeicdo a idéia de autonomia, pelo menos tal como esta é
apresentada na referida corrente de pensamento. Segundo
MacKinnon, a énfase na autonomia deveria ser deixada de
lado, para comegar a pensar em um enfoque tedrico mais ra-
dical que o que domina o enfoque da dominac¢éo. De acordo
com ela, esse enfoque permitiria descrever e examinar me-
lhor a situacdo das mulheres no mundo contempordneo.

O enfoque da domina¢do apdia-se na idéia de uma distribui-
¢do desigual do poder entre homens e mulheres, ao mesmo
tempo que objeta a superioridade masculina e a subordina-
¢do feminina. De acordo com a mencionada autora, essa su-
bordinagéo ndo tem nada a ver com a biologia, ou com a for-
ma diferente como evoluiram os sexos, mas com a politica.

(...)

A primeira objecGo que MacKinnon apresenta ao liberalis-
mo destina-se a se opor ao individualismo que caracterizaria
essa postura teorica.

Em segundo lugar, MacKinnon critica o naturalismo que é
atribuido ao liberalismo, e sequndo o qual certas caracte-
risticas sociais sGo reduzidas a caracteristicas naturais. Com
essa objecdo, a autora pretende assinalar que o liberalismo
considera como dadas situac¢des que sdo, na verdade, produ-
to da politica ou, talvez mais especificamente, da dominagdo
masculina (2009, p. 86/87).

Sao embates que se travarao neste estudo, percorrendo-se, frisa-se
mais uma vez, de forma panoramica e despretensiosa, ao menos alguns
dos principais pensadores da histdria, na tentativa timida de se buscar
alguma resposta.

Retomando Aristdteles, em sua obra Etica a Nicdmaco, o mesmo,
ao analisar o justo e o injusto, assevera:

Uma classe de atos justos se compde de atos que estdo em
consondncia com alguma virtude e que sdo prescritos pela lei
(por exemplo, a lei ndo permite expressamente o suicidio e o
que a lei ndo permite expressamente, ela o proibe). Além disso,
quando uma pessoa, violando a lei, causa dano a um outro
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voluntariamente (excetuados os casos de retaliagdo), ela age
injustamente; e um agente voluntdrio é aquele que conhece
tanto a pessoa a quem atinge com o seu ato como o instru-
mento que estd usando; e que, em um acesso de forte emocgdo,
voluntariamente se apunhala, pratica esse ato contrariando a
reta razdo da vida e isso a lei ndo permite; age, portanto, in-
justamente. Mas contra quem? Certamente contra a cidade, e
ndo contra si mesmo, pois essa pessoa sofre voluntariamente,
e ninguém é voluntariamente tratado com injustica. Por essa
razdo, a cidade pune o suicida, punindo-o com uma certa per-
da de direitos civis, pois ele trata a cidade injustamente.

(...)

O justo e o injusto sempre envolvem mais de uma pessoa.
Além disso, a acdo injusta é voluntdria e praticada por esco-
lha e a ela pertence a iniciativa (ndo se diz que um homem
agiu injustamente se, tendo sofrido um mal, retribui com o
mesmo mal); mas se alguém pratica um dano a si proprio,
sofre e pratica as mesmas coisas a um so tempo.

De um modo geral, a pergunta “pode um homem tratar injus-
tamente a si mesmo?” é respondida também pela distin¢éo
que aplicamos a outra pergunta: “pode um homem ser vo-
luntariamente tratado injustamente? (2001, p. 126/127).

Apods analisar a questdo da justica no plano concreto, relacional, o

fildsofo ainda acrescenta:

250

Em sentido metafdrico e em razéo de uma certa analogia, hd
uma espécie de justica no homem, ndo em relacéo a ele mes-
mo, mas entre certas partes suas. Ndo se trata de uma justi¢a
de qualquer espécie, mas daquela que prevalece entre amo
e escravo ou entre pai e filho. Com efeito, as relagbes que
a parte racional da alma guarda com a parte irracional séGo
desse tipo e é tendo em vista essas partes que se pensa que
um homem pode ser injusto para consigo mesmo, porque tais
partes podem sofrer alguma coisa contrdria aos seus desejos,
de tal modo que parece haver uma justica entre elas, como
aquela que existe entre governante e governado.
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E era o que tinhamos a dizer acerca da justica e das outras
virtudes morais. Como dissemos anteriormente, deve-se pre-
ferir o meio termo e ndo o excesso ou a falta, e o meio termo
é determinado pelos ditames da reta razdo.

Eminente representante do pensamento do século XX, John Rawls
(1997) pensou na justica, numa sociedade bem ordenada, contudo, este é
um dos pontos que ensejam criticas a sua teoria.

Ressalta-se, desde ja, que a analise nao se fara com observancia de
rigida ordem cronolégica de aparecimento de observadores e estudiosos.

A partir do filésofo Kant (2005) aparece um problema, pois a Europa
se depara com o esgotamento da sintese metafisica, realidade que se faz
clara através da descoberta cientifica de que a Terra nao é o centro do
universo, bem como, a perda pelo catolicismo do monopdlio da interpre-
tacao da vontade de Deus, conjugando-se, igualmente, o aparecimento da
América, surgindo o estranho, o indigena, o outro no cendrio mundial.

Tais pontos ensejam o afastamento da metafisica, deixando-a de
lado, visto que incapaz de responder aos novos problemas, transmudan-
do-se em fonte de guerra, violéncia e até mesmo de conservadorismo, a
fim de impedir o surgimento de novos modelos.

Assim, a ciéncia moderna surge a partir da negacao da metafisica,
verificando-se no século XIX a possibilidade de percepcao da historia, do
tempo, do espaco, das ideias de progresso e de evolucao. E lanca-se nova
indagacao: perante tal realidade qual seria a postura humana?

Justica e poder sao conceitos harmonicos e, em caso positivo, qual
seria o respectivo grau?

Magquiavel escreve:

De fato, o modo como vivemos é tdo diferente daquele como
deveriamos viver, que quem despreza o que se faz e se atém
ao que deveria ser feito aprenderd a maneira de se arruinar
e ndo a defender-se. Quem quiser praticar sempre a bondade
em tudo o que faz esta fadado a sofrer, entre tantos que néo
sdo bons.E necessdrio, portanto, que o principe que deseja
manter-se aprenda a agir sem bondade, faculdade que usard
ou ndo, em cada caso, conforme seja necessdrio. Deixando
de lado as coisas imagindrias que dizem respeito aos principes
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e falando das que existem realmente, pode-se observar que
todos os homens — especialmente os soberanos, pela sua po-
sicdo mais elevada — tém a reputacdo de certas qualidades,
que lhes valem elogios ou vitupérios. Assim, alguns séo tidos
como liberais, outros por miserdveis (para usar um termo
toscano, misero, que designa o que usa de md vontade o que
é seu, enquanto avaro significa entre nds quem deseja pos-
suir, pela rapina); um é considerado generoso, o outro dvi-
do; um, cruel, o outro misericordioso;, um, perjuro, o outro
fiel; um, efeminado e pusildnime, o outro bravo e corajoso;
humanitdrio ou altaneiro; lascivo ou casto; franco ou astuto;
dificil ou fdcil; sério ou frivolo; religioso ou incrédulo; e assim
por diante.

Reconhecemos todos que seria muito louvdvel que um prin-
cipe possuisse todas as boas qualidades acima numeradas,
mas como isso ndo é possivel, pois as condigbes humanas
ndo o permitem, é preciso que tenha a prudéncia necessdria
para evitar o escédndalo provocado pelos vicios que poderiam
abalar seu reinado, evitando os outros se for possivel; se nGo
for, poderd praticd-los com menores escrupulos. Contudo,
ndo devera se importar com a prdtica escandalosa daqueles
vicios sem os quais seria dificil salvar o Estado, isto porque,
se se refletir bem, serd fdcil perceber que certas qualidades
que parecem virtudes levam a ruina, e outras que parecem
vicios trazem como resultado o aumento da seguranga e do
bem-estar. (2009, p. 82/83)

Com base nos relatos e diante da vivéncia social, poderia a justica

figurar como critério certo, norteador e justificador da legislacdo e prati-

cas sociais?

252

Sobre a criacao da sociedade perfeita, Thomas More, escreve:

Um mapa do mundo em que néo aparece o pais Utopia néo
merece ser guardado. Esta maxima de Oscar Wilde expressa o
anseio permanente de criagdo de sociedade perfeita. Ideal irre-
alizavel em sua plenitude, a utopia se materializa parcialmente,
no entanto, gragas ao progresso cientifico e tecnoldgico.
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Utopia é toda proposta ideal de organizacéo da sociedade
em que, por meio de novas condigbes econémicas, politicas e
sociais, se pretende alcangcar um estado de satisfacéo geral.

Nesse sentido, a utopia é a contrapartida para o futuro do
mito de uma idade durea, que teria existido em passado re-
moto. Comum a essas duas proje¢oes é a oposicdo tedrica as
instituicbes sociais vigentes. Segundo Karl Mannheim, autor
de Ideologie und Utopie (1929; Ideologia e Utopia), utopias
sdo idéias inspiradoras das classes em rebeliGo e ascensdo,
em oposigdo as ideologias que racionalizam e estratificam o
pensamento das classes dominantes.

A palavra “utopia” que em grego significa “em lugar nenhum?,
foi usada por Thomas More para designar a ilha imagindria
descrita em outra obra. More faz severas criticas a sociedade
inglesa e européia, ao mesmo tempo em que apresenta a ilha
de Utopia como um lugar em que a sabedoria e a felicidade
do povo decorrem de um sistema social, legal e politico per-
feito, guiado pela razéo.A Utopia fez muito sucesso na época
e tornou-se modelo de todas as concepgbes posteriores do
género. (2009, p. 121 ).

Jean-Jacques Rousseau, ao tomar em consideragdo o povo, esclarece:

Assim como o arquiteto, antes de erguer um grande edifi-
cio, observa e sonda o chdo, e examina se pode sustentar
o peso da construcdao, da mesma forma o sabio instituidor
nao comec¢a a formar boas leis em si mesmas antes de ter
observado se o povo a quem ele as destina é capaz de as su-
portar. Por esse motivo recusou Platao dar leis aos arcadios e
aos cirénios, sabendo que esses dois povos eram ricos e hao
podiam sofrer a igualdade; por essa razao se viram em Creta
boas leis e maus homens, porque Minos disciplinou um povo
carregado de vicios. (2002, p. 150).

Aliada a percepcao do tempo e do espaco, surge a cultura, a ve-
rificacido de que produzimos nosso meio e de que este nos produz,
erguendo-se a valorizagdo do ente, ou por outras palavras, a mirada
de que o ser existe, mas tal existéncia so acontece na medida em que se
concretiza no ente.
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Kant (2005), a fim de resolver o problema da metafisica, transforma
a filosofia numa teoria do conhecimento, revelando-se como fundamental
o sentido dado a aquilo que conhecemos. Portanto, o importante nao seria
definir a justica, mas sim a descoberta do sentido que é dado a mesma.

Porém, existe igualmente o caminho fenomenolégico, originario da
Alemanha, reduzindo-se em poucas e apertadas palavras na afirmacao
de que nao se consegue estabelecer um dialogo sobre o ser em si, a
justica, por exemplo, mas ha experiéncias de como o ser aparece, se
manifesta, o que denota a importdncia do fato historico.

Prosseguindo-se na investigacao inicialmente sugerida, se a justica
puder ser analisada como uma preocupacao universal, como se manifes-
tara nas particularidades?

A propria questdao da universalidade dos direitos humanos nao
carregaria algo ligado a uma pretensao hegemonica? E, ha lugar para se
pensar o mundo a partir da minoria, com a resolucdao do localizado, do
concreto, o que significaria a sintese permanentemente aberta, até por-
que inacabada?

O que a experiéncia traz é o conceito de que se trata de espacos
onde sinteses historicas resolvem problemas localizados.

Nesse aspecto, olhando-se com os elementos de um pensamento
localizado hegemonico como foi enfrentada a nocao de justica, tem-se a re-
presentacao mitoldgica, ou mesmo Aristételes, o qual apresenta a justica
como uma virtude; ou o Cristianismo, onde aparece como a vontade de
ser justo, lembrando-se, ainda, S3o Tomas de Aquino, que trata da justica
COMoO amor, ao passo que um retorno a Aristoteles revela a justica como
equidade, até se chegar na época moderna, do Leviat3, do contrato social,
ou a ideia de justica de John Rawls, o qual salienta que na medida em que
o recurso ira beneficiar, tem-se uma sociedade mais justa.

Interessante que, recentemente, o tema do amor reaparece na co-
municacao, o do respeito ao outro, o que torna necessario o diadlogo.

Portanto, refaz-se a indagacao: existe a possibilidade da concepcao
da justica com racionalidade numa sociedade pluralista? Sabe-se que o
conceito de desencantamento do mundo aparece em Max Weber, pas-
sando o mundo a ser explicado e a prépria religido por critérios racio-
nalistas, colocando-se a problematica da racionalizacao na forma de se
justificar as posturas num mundo onde nao ha consenso de base, uma
situacao de desencantamento.
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Todavia, tal fendbmeno é marcado por aspectos negativos e positi-
vos, traduzindo-se o aspecto positivo na retirada do mundo da mentali-
dade magica, libertando do obscurantismo, o que abriu espa¢o para o
Direito como elemento fundamental da solidariedade e igualdade entre
as pessoas, surgindo a ideia de se resistir a toda forma de violéncia.

O aspecto negativo emerge do futuro, de como enfrenta-lo, como
herdeiros da secularizacao e do desencantamento. Seria a justica um valor
simplesmente, ou se traduz em um valor que tem que buscar apoio, ja que
nao suficientemente forte, ou poderia se negar a qualidade de valor?

No mundo contemporaneo, firma-se a ideia de que a construcao do
mundo ndo podera ter um rosto somente, colocando-se o desafio de se
resistir a negacao do outro, constatando-se que o eu se realiza, na pds-
modernidade no seu encontro com o outro.

Sabe-se que cada sociedade apresenta um modelo de justo, ao
mesmo tempo em que a justica ndo é um dado pronto, precisando ser
construida. No mundo moderno a justica é chamada a ser desenhada com
racionalidade, sendo a base da fundamentacao ndo o absolutismo, mas
sim a argumentacao.

A representacao mitica que se fazia em Roma da deusa Justica trazia
a balanca, contrariamente aquela verificada na Grécia, onde se encontra a
espada. Nas representacdes mais antigas, era a figura de uma mulher se-
gurando a balanca, encontrando-se, ainda, o cetro, simbolo da majestade
e da autoridade, sendo que no correr dos séculos houve a substituicao do
cetro pela espada.

Nao ha duvidas de que a justica tem a ver com o equilibrio da balan-
¢a, mas também se fala que a justica é cega, tendo os olhos vendados. A
romana era assim, ao passo que a grega tinha os olhos bem abertos.

Retomando Aristdteles, tem-se que para o excesso, seja no mais
ou no menos, o que se verifica, em ultima analise, é a injustica. Os gregos
tinham uma nocao ligada a tal dualismo, ou seja, justo ou injusto.

O fato de a justica romana apresentar simbolo com olhos venda-
dos traduz a valoriza¢ao da audicao, possibilitando ouvir os interessados,
guardando ligacao com a ponderacao, pois a verdade se obtém a partir de
um diadlogo. A justica grega, com a presenca do cetro, coloca o problema
do poder e da verdade tiranica: ou é ou nao é.

A nocao de justica cré-se, surge simultaneamente com a ideia da
vinganca, até porque na representacao mitoldgica tem-se a presenca da
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espada e do poder, o que é perceptivel em sociedades primitivas. Con-
tudo, a ideia de vinganga é algo que perdura no tempo, trazendo-se os
paises islamicos, onde se constata forte elo da justica com a vingancga.

Sendo assim, pode-se concluir que o tema da justica traz ideias de
verdade, ponderacao, equilibrio, mas também esta ligada a ideia de vin-
ganca, sabendo-se que tais temas nao sao congruentes, até porque se de
um lado surge a pureza, do outro revela-se elemento até mesquinho.

E no campo da justica, como se tratar a questao da retribuicao? Nos
povos germanicos até crimes com morte eram retribuidos com pena pe-
cuniaria, sendo que na tradi¢ao judaico-crista proibe-se pena pecunidria
em homicidio, delineando-se diferentes formas de se olhar a questao.

Na retribuicao hierarquica, encara-se a Justica em termos de poder e
hierarquia, onde ndo se conversa muito, modelo vertical, contraposto ao mo-
delo horizontal, aquele equilibrio da balanca, podendo-se afirmar que no ser
humano o modelo vertical tem suas raizes mais arraigadas no lado primata,
ao passo que o modelo horizontal sublima o lado mais humano. Ao retribuir,
ora se usa o modelo horizontal, ora o vertical. Na verdade, ao se encarar a
justica numa perspectiva retributiva, ambos os modelos se imbricam.

Voltando, mais uma vez, a Aristdteles, o qual insere a justica dentro
da Etica, tratando-a como virtude, conclui o mestre, diferentemente de
Platao, que a justica é mais a¢ao, ou seja, ninguém é justo porque tem a
capacidade de ser justo, mas sim porque age, faz coisas justas, algo que
se percebe como virtude num processo constante, diferentemente de
Platao, que encarou o tema como algo que o ser humano possuia traduzi-
do em potencialidade.

A modernidade quis descobrir padrdes fixos de comportamento, os
guais hoje desapareceram. A injustica, numa visao aristotélica, abarcaria
0 excesso para mais ou para menos, figurando a justica como temperan-
¢a, colocando-se a figura da equidade como a prdpria justica levada no
particular, em cada caso, concretamente.

O modelo horizontal, ja referido, traduz verdadeira comutacao, jus-
tica comutativa, base, por exemplo, de Sao Tomas de Aquino. Quando se
analisa o mundo romano, surge o tema da vontade, o que em Aristoteles
e Platao se aproxima do instinto, do apetite.

J4 em Roma, comeca-se a esbocar a vontade como livre arbitrio,
aquela vontade constante de dar a cada um o que é seu, prépria do
Direito Justiniano. E a vontade vai alterar o modo como se percebe a
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préopria organizacao da sociedade, até porque as sociedades gregas e
romanas eram estamentais.

O cristianismo marcou a renovagao da vontade, sua reinterpretacao.
Contudo, tal ponto nao traduz necessario equilibrio, revelando-se, diver-
samente, até mesmo desequilibrio de emocoes.

Na filosofia crista a vontade passa a ser uma faculdade, o livre arbi-
trio passa a ser possibilidade simultanea de querer e nao querer, volta-se a
olhar o homem virtuoso ndao como aquele que age, mas como aquele que
quer, deslocando-se do agir para o querer, diversamente daquela ideia
presente em Aristoteles em que nao bastava alguém querer ser justo,
mas necessariamente deveria agir de forma justa, transmudando-se para
o raciocinio de que alguém pode ser justo na intimidade, revelando-se
como decisivo aquilo que se apresenta na intimidade, o que faz com que
o tema da justica se interiorize, sem falar no problema de como se lidar
com tamanha subjetividade.

Deus seria o0 Unico capaz de ver se as inten¢des corresponderiam
aos atos, operando o julgamento total e, enquanto isto ndao acontece,
verificam-se os juizos humanos.

A justica divina seria um paradigma e a humana figura hibrida,
fusao do humano e do externo na medida do possivel, verificando-se na
era moderna esta percepcao da justica ligada a vontade, do problema de
se ligar interno/externo e da propria percepc¢do da justica nas relagdes
desproporcionais, da justica como um problema de consciéncia, em que
cada um é sede do que é justo e decide o que revela o problema do ra-
dicalismo numa forma total, até porque como resolver tamanha subje-
tivagao se ja ndo se tem a relagdo homem/Deus para apaziguar, pois no
lugar de tal relagao surgiu a relagio homem/Estado, sem falar nas ideias
de razao e ciéncia.

Sobre razao e ciéncia, colocam-se mundos diversos: o da consci-
éncia ética e o da verdade, e a verdade é um problema da ciéncia, o que
enseja uma segunda separacao, consubstanciada no carater vinculativo
das normas da justica, tornando-se um tema restrito a consciéncia, des-
vinculando-se o subjetivo daquilo que se mostra objetivo, este realizado
pelo Direito, o qual se separa da justica, ou melhor, em linhas gerais, o Di-
reito seria aguele que vincula objetivamente e a justica, subjetivamente.
O Estado burocratico seria sede do Direito, ndao da justica.
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Na era moderna, a justica vem como a realizacao de um Estado
racional, o que implica uma discussao acerca de sua universalidade.

Fato é, apds a caminhada até aqui feita, que nao se duvida da difi-
culdade de se conceituar a Justica. Todavia, em que pese tal constatagao,
nao se nega que se trata de algo que se vivencia, como, por exemplo, o
amor, a verdade e o poder, verdadeiros cddigos que nos permitem a pra-
tica de certas relagdes, porém sao cddigos mdveis, alvo de um processo
continuo de alteragao.

Mas, mesmo os codigos mais abstratos possuem uma base vital, algo
que inter-relaciona, sua base simbdlica. A justica é um cddigo, cddigo este
inicialmente estabelecido como ac¢ao, conduta, virtude, ato de vontade,
consciéncia, organizacao positiva etc., que trabalha com uma infinidade
de simbolos, até mesmo revela em sua base simbidtica a prépria inveja,
julgando-se o outro como aquele nao digno do que possui, sabendo-se
gue tal afirmacao pode causar certo incOmodo.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Na base da Justica esta a igualdade, o elemento inter-relacional,
aquilo que diz respeito ao outro, a socializacao e ao se comunicar o
homem usa, dentre varios cédigos, o da justica.

Estas sdao as consideracdes objeto do presente estudo, sem a
menor pretensdao de se esclarecer plenamente assunto tdao sujeito a
armadilhas. %
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