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1. INTRODUGAO

No nosso tempo, de modo particular na segunda metade
do século, tem-se assistido, no pensamento filos6fico-juridico e
filoséfico-politico, auminesperado e generalizado regresso areflexao
sobre a Justiga, tema que, durante o longo ciclo positivista anterior,
andou praticamente ‘arredado das preocupacgdes da maioria dos
cultores da Filosofia do Direito.

Este quase subito retorno da meditagéo filoséfica ao tema
milenar da Justica tem na sua origem, por um lado, uma aguda e
dramatica consciéncia, por parte dos jusfilosofos, da imperiosa
necessidade de fundamentar axiologicamente o Direito, de garantir
certos principios essenciais nas diversas ordens juridicas e de
estabelecer, especulativamente, limites a tentacular expansao do
Estado e do poder politico, e, por outro, o reconhecimento das sérias
aporias com que se defronta, no nosso tempo, 0 pensamento
jusnaturalista e da sua insuficiéncia paraalcangar aqueles objectivos’.
Na Europa, nos Estados Unidos e na América Latina, sdo cada vez
mais abundantes e interessantes as reflexdes sobre a justi¢a, a que,
em larga medida, nao tem sido alheia a recente e profunda renovacgao

que seregistna filosofia politica de cariz liberal desde o inicio dos anos
70.
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Ao propor-me tragar um breve panorama das mais
importantes e inovadoras teorias da Justiga surgidas no dltimo meio
século, comegarei por advertir que me parece ser possivel agrupa-las
em guatro grandes correntes: a das que perfilham uma concepgéo
puramente emotivista da Justiga, as que dela tém uma visdo
exclusivamente formal, as que propdem uma ideia ontolégica ou
teleoldgica da Justica e as que propugnam uma sua concepgao
deontolégica ou procedimental.

2. CONCEPGOES EMOTIVISTAS DA JUSTICA

I. Analogamente ao que fez em relagao ao jusnaturalismo,
Hans Kelsen (1881-1973), 0 maximo expoente do positivismo juridico
contemporaneo, procedeu também a uma minuciosa e insistente
critica do ideia de Justica em varias das suas obras.?

Para a andlise desta idéia, parte o autor da Teoria pura do
Direito da considerag¢do de que a Justica &, antes de mais, uma
caracteristica possivel, mas ndo necessaria, da ordem social e, em
segundo lugar, uma virtude individual, sendo justo o homem quando
0 seu agir esta de acordo com a ordem tida por justa. Segundo Kelsen,
uma ordem social deve considerar-se justa quando regula a conduta
dos homens de um modo que da satisfacdo a todos e lhes permite
alcancar a felicidade, podendo, nesta medida, identificar-se a Justiga
com a felicidade que a ordem social assegura.

No entanto, afirmar que a Justic¢a é a felicidade nao resolve
o problema ou a interroga¢ao sobre a Justi¢a, limitando-se a transferi-
lo para o problema ou interrogacdo sobre a felicidade. Afigurava-se
evidente a Kelsen que a Justica ndo podia referir-se a felicidade
individual de todos, pois que afelicidade de cada umdepende, amitde,
de necessidades que nenhuma ordem social pode satisfazer, nem,
sequer, como pretendem os utilitaristas, a felicidade possivel do maior
numero possivel de membros da sociedade, porquanto individuos
diferentes tém, naturalmente, idéias também diferentes do que seja a
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felicidade, devendo, consequientemente, a Justi¢a reportar-se, ta0 s6,
a felicidade em sentido colectivo-objectivo, compreendida como
satisfacdo de determinadas necessidades reconhecidas como tais
pela autoridade social ou pelo legislador.

Esse reconhecimento implica, porém, opg6es de natureza
axiolégica. Ora, para Kelsen, os valores nao sao susceptiveis de um
conhecimento racional, pelo que os denominados juizos de valor, em.
dltimainstancia, sdo determinados por factores emocionais, revestindo,
por isso, um caracter subjectivo, sendo validos, unicamente para
quemosformulae, portanto, sempre relativos, ndo podendo pretender
revestir qualquer natureza de universalidade ou ser dotados de
validade universal.

Isto n&o significa, porém, que cada individuo tenha o seu
proprio sistema de valores, pois a verdade é que muitas pessoas
coincidem nos seus juizos valorativos. Que tal acontega explica-se
pelo facto de um sistema positivo de valores nao ser nunca criagao
arbitraria de um individuo isolado, mas, pelo contréario, resultar de
influéncias individuais reciprocas dentro de um determinado grupo e
em certas condi¢cdes econdmico-sociais. Dai que todo o sistema de
valores, especialmente de ordem ética, com a ideia de Justiga que o
caracteriza, se configure como um fenémeno social que, por isso,
variara com o tipo de sociedade em que surja. A este propésito, Kelsen
adverte que a circunstancia de certos valores serem aceites pela
generalidade dos membros de uma determinada sociedade nao retira
a natureza subjectiva e relativa aos juizos de valor formulados com
base naqueles nem prova que esses valores gozem de validade em
sentido objectivo.

Reconhecia o jusfilésofo austriaco que, apesar de todo o
juizo de valor ser sempre, necessariamente, subjectivo e relativo e ndo
poder ser racionalmente respondida qualquer pergunta sobre o valor
supremo, a resposta que se lhe da apresenta-se, geralmente, como
uma afirmagéo que se pretende de valor objectivo e de validade
absoluta. De acordo com aperspectiva formalista, positivista e relativista
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em que Kelsen se coloca, o absoluto em geral e os valores absolutos
excedem a capacidade da razdo humana, pelo que o problema da
Justica como justificagdo da conduta s6 admite uma solugédo condicional
e relativa. ’

E por esta razao que o homem procura a Justi¢a absoluta
na religido e na metafisica, quer transferindo-a deste mundo para um
mundo transcendente, convertendo-a na caracteristica essencial de
uma autoridade sobrehumana e sobrenatural, cujos atributos e fun¢des
s&0 inacessiveis ao conhecimento humano, quer admitindo que é
possivel encontrar na razao humana certos principios fundamentais
de que se podem deduzir esses valores absolutos. Acontece, todavia,
que esses valores absolutos, em Gltima instancia, estdo compostos
por elementos emocionais, pelo que os valores absolutos assim
determinados, e em particular a definicao da ideia de Justi¢a, séo
meras formulas vazias e desprovidas de contetido e que, por isso,
podem servir para justificar qualquer ordem social.

Por outro lado, para Kelsen, as normas relativas a conduta
humana tém origem exclusiva na vontade e nao na razio, porguanto
esta tem apenas uma fungdo cognitiva, cabendo-lhe unicamente
compreender e descrever e nunca ordenar, pelo que pretender
encontrar normas de conduta na razao € um erro idéntico aquele em
que cairam alguns jusnaturalistas que pensaram poder extrair tais
normas da natureza.

O filésofo-jurista vienense nao se limitou, porém, a tentar
demonstrar a impossibilidade racional de justificar a existéncia da
Justica como valor absoluto de validade objectiva e universal, tendo
ainda procurado mostrar que as normas de conduta ndo sio
susceptiveis de ser objecto de juizos de valor, porque, em seu
entender, apenas a realidade pode ser valiosa ou desvaliosa, pelo que
unicamente os factos da ordem do ser poderdo ser objecto de
apreciagéo ou de valoracéo. Consequentemente, uma norma juridica
nunca podera ser justa ou injusta, do que resuitaria, entdo, como
proclamava o positivismo juridico, que a validade das normas juridicas
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éindependente da validade de qualquer norma de Justi¢a, ou seja, que
a ordem normativa juridica tem em si prdpria o seu fundamento, nao
carecendo nem podendo buscar noutra qualquer ordem normativa a
garantia da sua validade.

il. Também o dinamarqués Alf Ross (1899-1979), o ultimo
representante de vulto do denominado realismo juridico escandinavo,
cujas teses nucleares procurou fundir com o normativismo de Kelsen,
defendeu uma concepgdo puramente emotivista da Justica, mais
radical do que a daquele.

Tendo procurado aplicar ao estudo do Direito os padrées
de observagao e verificagao préprios da ciéncia empirica moderna e
aceitando, como ponto de partida da sua analise, a ideia de que as
nocdes juridicas fundamentais se traduzem em concepg¢des sobre a
realidade social e sobre a conduta do homem em sociedade, Alf Ross
recusava a nogao de uma validade especifica a priori do Direito, bem
como a ideia de Justica como modelo ou guia para o legislador,
sustentando que ha apenas valores hipotéticos aceites por grupos
influentes da sociedade.

Assim, segundo o filésofo dinamarqués, afirmar a justica
ou injustica de algo é como “dar um murro na mesa”, € uma simples
expressdo emocional que faz da propria exigéncia um postulado
absoluto. Dai que sustente que a declaragdo de que uma norma é
injusta carece de sentido, pois ndo contém referéncia a nenhum
critério nem a nenhum argumento.

Alf Ross nao reduz o seu intento a negar a ideia de Justiga
e asuaracionalidade, visto que, ao considera-lacomo algo radicalmente
emocional, sustentaque conduz a intolerancia e ao conflito, porquanto,
porum lado, incita a crenga de que a pretensido de cada um € dotada
de validade absoluta e ndo mera expressao do seu interesse e, por

outro, exclui toda a argumentagao e discussao racional tendo em vista
um CompPromisso ou um acordo.

Nunca sera possivel, por isso, falar em justica da lei ou da
regra de Direito, mas, quando muito, em justo ou injusto no sentido de
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correcto ou incorrecto, como aplicagédo correcta ou incorrecta da lei
pelo juiz ou por quem deve aplicar um determinado conjunto de regras”

3. CONCEPGCOES FORMALISTAS DA JUSTICA

I. O jusfilésofo italiano Giorgio Del Vecchio (1878-1970),
que, em 1923, publicara um primeiro esbogo de uma teoria da Justiga,
aque viria a dar forma definitiva no ano seguinte ao termo dall Guerra
Mundial®, testemunha, de modo significativo, 0 novo interesse que
este central problema ético-juridico veio a assumir no Gltimo meio
século.

Pensador de matriz neo-kantiana, cujo formalismo a
posterior conversio ao catolicismo nao conseguiu nunca superar, Del
Vecchio considerava que, em sentido préprio, a Justica deveria
entender-se como principio de coordenacgdo entre seres subjectivos,
pois a sua natureza € predominantemente social e manifesta-se no
ponto de encontro de acgdes ou pretensdes de varios sujeitos, sendo
sua fungéo especifica fixar limites entre eles e estabelecer harmonia
de propor¢des nas diversas relacdes intersubjectivas.

Procurando fundamentar este seu ponto de vista, o filésofo
italiano sustentava existir uma forma especifica de consciéncia - a
consciéncia transubjectiva - mediante a qual o sujeito se apreende na
posigao de estar contraposto, objectivamente, aos outros, do mesmo
passo que reconhece pertencer a uma ordem de relagbes que o
abrange com outros, ou seja, ha uma consciéncia de si mesmo em
forma objectiva, para a qual a subjectividade se projecta na
coordenagéo. Deste modo, ndo s6 a ideia de alteridade ou a posigao
objectiva do euderivaria, necessariamente, dos elementos essenciais
daconsciéncia, enquanto formas apriorido espirito, como a esséncia

da Justica residiria na posicdo objectiva da subjectividade e na
coordenagao intersubjectiva dela resultante.

Colocando-se, assim, numa atitude especulativa
declaradamente anti-empirista e anti-positivista, Det Vecchio reconhecia
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aexisténcia de valores espirituais sobrepostos a realidade fenoménica,
de elementos primordiais e universais, promanados da actividade do
espirito, cuja natureza reflectiriam, se bem que, no seu pensamento,
anogao de consciéncia, em sentido psicolégico ou psico-gnoseoldgico,
aparega, amilude, confundida ou identificada com o seu sentido ético-
espiritual, do mesmo modo que, na sua obra, ndo se encontra uma
clara distingao entre o entendimento e o espirito.

Como realidade logica, a nogao de Justi¢a é de natureza
formal, omnicompreensiva e universal, una e imutavel, de modo a
poder englobar todos os possiveis casos da experiéncia juridica e o
seu conteido multiplo e mutavel. Assim, segundo o pensador italico,
seriam elementos l6gicos da nogdo de Justica a alteridade ou
bilateralidade, a paridade, a reciprocidade, a equivaléncia e a
remuneragao.

Ao lado desta nogao formal de Justiga, cujos caracteres
essenciais seriam o0s principios da identidade e da equacéo
intersubjectiva, entendia Del Vecchio haver uma exigéncia absoluta
da Justi¢ca, que radicaria, como aquela, na atitude transubjectiva da
consciéncia. Desde modo, enquanto a primeira corresponderia a

consideragao logica da Justica, a segunda corresponderia a sua
consideracio deontoldgica.

O elemento de transcensdo, que a nogdo de Justica
comporta em si, nao se traduziria, entdo, apenas na universalidade da
suaformaldgica, pois constituiria, igualmente, o critério ou o paradigma
ideal relativo ao contetido possivel daquela, vindo esse critério ou
paradigma a consistir, de acordo com o pensamento do mestre
bolonhés, no reconhecimento integral da personalidade de cada um,
como entidade absoluta e auténoma, reconhecimento que sé seria
possivel no plano transcendental, em que nos é dado assumir uma
posicao objectiva e transubjectiva e pensar a relagdo ideal entre 0 eu
e o outro. Deste modo, a Justica exige que a cada sujeito seja
reconhecida a qualidade de pessoa e, consequentemente, que cada
sujeito seja reconhecido e tratado pelos outros como principio absoluto
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dos proprios actos e que, na estrutura concreta da sociabilidade, se
reconhega, igualmente, esse elemento ideal de autonomia como
esséncia inviolavel da pessoa.

Esta necessaria generalidade e abstracgdo conferidas ao
critério ideal de Justi¢a ndo impediam, contudo, segundo Del Vecchio,
nao so que ele se distinguisse da sua nogao formal, como, ainda, que
servisse para avaliar, comparativamente, os diversos graus de
experiéncia possivel e aferir da maior ou menor Justiga dos factos do
dominio juridico.

Il. Préxima da de Del Vecchio, pela sua comum matriz neo-
kantiana, embora se reclame de um caracter ou de uma feigio
existencial, é a teoria da Justiga que Miguel Reale incluiu no conjunto
de ensaios intitulado Nova fase do direito moderno(1990), obra a que,
porventura, quadraria melhor o titulo de Direito e conjectura, ja que é
esta Ultima nogéo, desenvolvida pelo filésofo brasileiro alguns anos
antes, no livro Verdade e conjectura (1983), que esta subjacente a
viséo do direito e da Justiga explicitada nos diversos estudos que
constituem aguele volume.

Partindo do pressuposto basico do seu historicismo
axiologico de que ndo é possivel alcangar uma ideia absoluta de
Justi¢a, independente das conjunturas histéricas relativamente as
quais ela actua “como valor basico condicionante, em irrenunciavel
conversibilidade dialéctica”, Miguel Reale, na senda de Nicolai
Hartmann, entende que a esséncia da validade da Justi¢a consiste em
possibilitar que os restantes valores valham, pelo que se apresenta
como inseparavel das diversas experiéncias axiolégicas da sociedade
humana através da histoéria.

Deste modo, aJusti¢a, porque visa garantir uma composicao
isenta e harmonica de interesses, encontra-se sempre na base da
convivéncia entre os homens, como condigdo de reciprocidade,
entendida esta como a igualdade possivel, entre os individuos e os
grupos sociais, em funcéo das diversas conjunturas histéricas. Assim,
de acordo com o pensamento do filésofo brasileiro, a Justica € sempre
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expressdo de igualdade, nao absoluta e abstracta, mas de uma
igualdade que consiste em tratarigualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, com o objectivo de que as desigualdades
progressivamente diminuam, pois o “ser” do homem consiste no seu
“dever-ser”.

Daqui decorrera, entao, que a Justiga é, ndo sé uma ideia
transcendental, dado condicionar universalmente a experiénciajuridica
como tentativa incessante de realizar fins individuais e colectivos,
como uma idéia cultural ou histérico-axiolégica e umaidéia existencial,
pois se correlaciona essencialmente com a de pessoa, entendida n&o
como um valor absoluto e incondicionado, mas como o valor-fonte de
todos os valores cuja existéncia subjectiva pressupde a subjectividade
alheia, realizando-se como intersubjectividade, de que a justica é a
medida social.

Aqui se fundamenta aideia do jurisfildsofo brasileiro de que
se torna imperioso abandonar o intento, inalcangavel, de encontrar
uma ideia universal ou absoluta de Justica ou de procurar reduzi-la a
um conjunto de perspectivas ou requisitos formais, porquanto ela é
sempre inseparavel da sua concreta projecgdo existencial na
experiéncia historico-social, marcando, por isso, a perene correlacao
entre liberdade e igualdade no processo intersubjectivo ou dialégico
da historia, “visando realizar a plenitude da pessoa humana em
sincronia com uma comunidade cada vez mais formal e
substancialmente democratica”.®

lll. Tendo partido do positivismo juridico, o filésofo belga
Chaim Perelman (1912-1983), procurou, desde cedo, superar as
limitag6es daquele e colocar, em novos termos, o problema da Justica
gue, na sua reflexdo, ocupa um lugar primordial, ao lado das suas
investigagcOes sobre a teoria da argumentacéo e o raciocinio juridico®

E no principio ou ideia de igualdadeque o chefe da Escola
de Bruxelas funda a sua teoria da Justiga, partindo da analise dos
diversos sentidos ou conteudos que lhe tém sido tradicionalmente
atribuidos, desde as doutrinas do igualitarismo absoluto, que sustentam
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que a todos deve ser dado o mesmo, até aguelas que entendem que
deve atender-se ao mérito de cada um, as suas necessidades, a sua
posicao social ou ao que a lei determina.

Considera Perelman que, apesar da radical incom-
patibilidade substancial ou material destas diversas maneiras de
entender o principio da Justiga, é possivel extrair delas uma comum
ideia formal, segundo a qual a Justi¢ga deveria definir-se como o
principio de acg¢édo que impde que os seres da mesma categoria
essencial sejam tratados do mesmo modo.

Posteriormente, o0 pensador procurou superar este seu
radical formalismo na maneira de conceber ou idear a Justica,
temperando-o com a nogéo de razoabilidade, que permite ultrapassar
arigidez de umigualitarismo abstracto, encaminhando a Justica navia
do concreto humano, historica e socialmente condicionado, e permitindo
uma pluralidade de solugbes aceitaveis num determinado meio.

IV. E na mesma linha de Perelman que o filésofo norte-
americano Michael Walzer desenvolve a sua teoria da Justica
distributiva fundada na ideia do que denomina “igualdade complexa”,
em contraposicao a igualdade simples em que assenta ageneralidade
das concepc¢des sobre a Justica.

Entende M. Walzer que a ideia de justica distributiva se
refere tanto aoc ser como ao ter e ao agir, a produgdo como a
distribuicao, a identidade e a posi¢ao social, a terra e ao capital como
aos bens que se possuem. Dai que nao tenha sido possivel nuncaum
Unico critério ou um conjunto de critérios associados para orientar ou
avaliartodas as distribui¢cdes. Com efeito, ao longo do tempo, 0 mérito,
0 grau de qualificagdo, o nascimento, 0 sangue, a amizade, a
necessidade, o livre-cAmbio, a lealdade politica ou a deciséo
democratica tém tido um papel relevante, ao lado de outros, como
critérios orientadores das distribuicées de bens sociais.

Assim, tentar encontrar um Unico critério ou uma unidade
decritério de reparticdo € desconhecera natureza dajustiga distributiva,
que se caracteriza, precisamente, pelo pluralismo de critérios, pois
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nédo s6 nenhum critério tinico se ajusta a diversidade dos bens sociais
a repartir, como ndo sao harmdnicos entre si.os principios adequados
as diferentes “esferas da justica”: seguranga e bem estar social,
dinheiro e mercadorias, cargos pablicos, familia, escola, poder politico.

Desde modo, os principios da justica sdo pluralistas na sua
propria forma: os diferentes bens sociais devem ser repartidos por
uma multiplicidade de razées, de acordo com uma multiplicidade de
critérios, com a intervencdo, em cada caso, de sujeitos diferentes,
tendo essas diferengas a sua origem nas concepgoes diferentes que
as pessoas podem ter dos proprios bens sociais, concepcdes essas
que sao o inevitavel produto de particularismos historicos e culturais.

Esta arazao pelaqual, no pensamento de Michael Walzer,
a igualdade complexa, i. e., a que atende a diversidade dos critérios
de reparticao, segundo as “esferas de Justica”, é a forma da Justica
e a sua ideia de Justiga é uma ideia apenas formal, pois qualquer
analise substancial ou material da Justiga distributiva nunca podera
deixar de ser espacio-temporalmente determinada e condicionada.”

4. CONCEPGCOES ONTOLOGICAS OU
TELEOLOGICAS DA JUSTICA

I. O essencial formalismo que preside as teorias da Justica
anteriormente referidas, mau grado o relevo atribuido & nocéo de
pessoa no pensamento axiolégico de Del Vecchio e Miguel Reale ou
a importancia conferida a “razoabilidade” na Gltima obra do chefe da
Escola de Bruxelas, foi criticado por Luigi Bagolini (n. 1913), professor
emeérito da Universidade de Génova, que lhe contrapés a ideia de
Justiga como valoragdo prética, baseada na nogao de valoragdo
simpatética®.

De acordo com o pensamento de Luigi Bagolini, para
avaliar a Justiga de uma ac¢do ou de uma conduta, h4 que considerar,
separadamente, duas situagdes: aquela em que tal acgao ou conduta,
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pelo menos analogicamente, pode ser reconduzida ao ambito de uma
categoria de acg6es ou de condutas ja verificadas no passado e aqueia
em que essa acgao ou conduta é nova, i.e., ndo pode serincluidanuma
categoria de acgdes ou de condutas ja verificadas e conhecidas.

No primeiro caso, a valoragdo da ac¢do, no plano da
Justica, pode basear-se no conhecimento especifico, verificavel e
sintético a posteriori dos efeitos produzidos pelas ac¢oes da mesma
espécie ja ocorridas. Pelo contrario, no segundo, avaloragao da acgao
nova, nao sendo puramente emocional ou arbitraria, nao é também
redutivel a um processo raciona!l aprioristicamente dedutivo nem ao
procedimento racional e experimental de gualquer conhecimento
sociologico.

Aqui tera de intervir um elemento que, embora nao sendo
objectivo e necessario, no sentido puramente racional e a priori, tenha
uma consisténcia objectiva sui generis, que permita a quem tem de
julgar o colocar-se na situagao concreta das pessoas sobre que
recaem os efeitos da acgdo objecto de juizo. Segundo Bagolini, tal
elemento é a simpatia, cuja nogao, adverte, difere tanto da proposta
por David Hume e Adam Smith como da defendida por Max Scheler,
pois que, a seu ver, aquela ndo consiste na participagao directa e
imediata dos sentimentos nem numa qualquer fusao afectiva, assim
como o processo simpatético nao é axiologicamente cego.

Assim, para o jusfilésofo italiano, a simpatia surge como
participagao intencional - imaginaria, indirecta e mediata - na situacao
concreta dos sujeitos hipotéticos sobre que recaem os efeitos da
acgao em causa, sendo, nessa medida, constitutiva do valor Justica,
se bem que de modo nédo exclusivo. Concebida deste modo, a simpatia
revela-se como atitude originaria e irredutivel da consciéncia humana,
enquanto alteridade concreta ou capacidade concreta da consciéncia
para se colocar na situagao do outro, de se fazer outra relativamente
a si propria, de ultrapassar, em certo sentido, a situagao passada e
presente em que o sujeito se encontra implicado.

O processo simpatético €, assim, um processo inter-
subjectivo, de uma intersubjectividade concreta, em que aracionalidade
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- gque ndo é uma racionalidade em sentido analitico - implica sempre,
em concreto, a emotividade.

Dada a constitutiva intersubjectividade ou alteridade da
simpatia, a valoragao simpatética permite, de modo relativo, senao
também absoluto, aumentar a probabilidade e o nimero de casos em
que a valoragido pratica pode conseguir uma certa objectividade,
subtraindo-se, em parte, quando nao sempre, ao dominio das visdes
do mundo, sendo, por isso, condicdo de coexisténcia de principios
ideologicos diversos e até opostos. Para que o consiga plenamente,
necessario é, porém, que a valoragao pratica em termos de Justiga
postule e implique o absoluto e o incondicionado como metahistérico
e como misterioso, em si € por Si, ja que o postular uma Justica
incondicionada e transcendente relativamente a realidade histérica e
humana é condicéo de possibilidade da valoragao pratica - histérica e
concreta - em termos de Justi¢a, a ponto de poder dizer-se, um tanto
paradoxalmente, que, para poder realizar o0 maximo de Justica, é
necessario admitir a impossibilidade de realizar toda a Justica ou a
Justica como principio incondicionado.

Il. Mais ambiciosa do que a de Luigi Bagolini é a teoria da
Justica de llmar Tammelo (1917-1982), filésofo estoniano, cuja vida
especulativa e magistério se repartiram pela Europa e pela Australia.

Iniciando a sua investigagao por uma analise histérica da
ideia de Justiga®, Tammelo conclui que dessa analise resulta que ela
tem sido caracterizada por uma igualdade, uma proporcionalidade e
uma correspondéncia, e entendida como principio regulador da
conduta e das atitudes sociais do homem, implicando um equilibrio e
uma limitagdo no seu comportamento, do mesmo passo que foi
concebida como virtude e como ideia ou valor que se encontra em
intima relagdo com o Direito, com o qual, porém, nao coincide nem se
identifica.

Por outro lado, considera que a teoria filoséfica da Justica
deve partir das intui¢des de Justiga que a vida habitual e corrente nos
proporciona, ndo descurando também a consideragao das nogbes que
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a linguagem e as diversas disciplinas nos apresentam e que, no seu
modo de entender, se reconduzem as da Justiga como situagéo, como
caracteristica de algo, comoatributo e comoideia, o que abre caminho
ao tratamento dos quatro grandes problemas ontolégicos da Justi¢a:
o da esséncia, o da subsisténcia, 0 da existéncia e o da realidade ou
efectividade.

Quanto ao primeiro, a resposta do filésofo é claramente
afirmativa: a Justi¢ca tem uma esséncia, ha uma esséncia da Justica.
E igualmente afirmativa a suaresposta asduas interrogacées seguintes,
pois entende que a Justica nao s6 € uma entidade fundante de outras
entidades, como o Direito, como existe, pelo menos comopossibilidade,
ja que, nao sendo autocontraditdria, & concebivel.

Por outro lado, a Justi¢a e a ideia de Justica referem-se a
uma situacao social concreta, existente num certo lugar e num certo
tempo, pelo que neste sentido s&o realidades ou efectividades, i. e.,
entidades énticas. O justo e o injusto, pelo contrario, nao séo algo de
espacio-temporalmente definido mas entidadeseidéticas ou esséncias.

Porque a Justi¢ga é umaentidade eidéetica ou umaesséncia
e nao um ser sensivel ou psiquico, o seu modo de conhecimento s6
pode ser a infelec¢do e nunca a percepcao ou a reflexao, dado que a
justicidade ou oser proprio da ideia de Justiga e do justo ndo depende
do conhecimento de entidades Onticas.

Por seu turno, a consideragao da axiologia da Justica
conduz a conclusao de que o justo é um valor ético autbnomo (pois nao
pode ser reduzido a outro valor) e tem de especifico e proprio o ser o
valor a que se adequa a conduta que atribui a outro sujeito o que lhe
e devido, nisto se distinguindo da caridade, pois nesta da-se ao outro
o que nado 'he pertence.'

ill. Se bem que Tammelo nao haja descurado o tratamento
da problemética metafisica da Justica, que, em seu entender, se
reporta a sua relagdo com Deus, com o absoluto ou com a lei natural,
nao fez dela o cerne ou o fulcro da sua demanda teorética, como o
tentou o filésofo e tedlogo suigo Emil Brunner, ao tratar da teoria da
Justica como doutrina das leis fundamentais da ordem social.
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O ponto de partida do seu pensamento é o de que a Justica
tem que ver, ndo com a pessoa directamente como tal, mas com a
pessoa em relagdo com algo que ja ndo é pessoa, pelo que o seu
pressuposto bédsico € a ideia de pertenga, que se expressa no
pronome possessivo. Poroutro lado, para aideia de Justi¢ca, o homem
é considerado inserido ou integrado numa ordem ou numa estrutura
gue ordena a totalidade da vida, a coexisténcia de cada um com os
outros e, a0 mesmo tempo, a coexisténcia de cada um com os dados
naturais da vida, pelo que o seu dominio préprio € o da ética dos
ordenamentos ou das instituicdes.

Segundo o pensamento de Emil Brunner, aideia de Justica
implica os conceitos de lei e de igualdade, pois € a primeira que decide
e determina o lugar que o homem ocupa e o que the corresponde, de
uma forma geral ou generalizada, enquanto a segunda exige que
todos sejam tratados de um modo igual, i. e., segundo principios
iguais. Adverte, no entanto, o fildsofo que o tratamento igual sé é justo
quanto as desigualdades reais forem irrevelantes na relagéo de cuja
regulamentagao se trata, pois, sempre que assim nao aconteca, o
tratamento igual deve converter-se num tratamento proporcional.

Mas este entendimento da ideia de Justica é meramente
formal, pelo que exige, na sua aplicagdo, uma consideracéo axioldgica
quedeve retirar-se ou fundar-se numa concepcéo sobre aessénciado
homem e daquilo que é igual em todos os homens de modo essencial
e do que neles é desigual e ndo essencial.

Assimsendo, aessénciadaideia de Justica encontra-se na
combinago daigualdade com adesigualdade, porquanto se é verdade
gue os homens s&o iguais pelo seu destino, pela sua dignidade e pelo
seu direito a serem reconhecidos como pessoas (o que torna injusta
a escravatura, o poder de dispor da vida e do corpo de outrem), nao
€ menos verdade que sao desiguais entre si quanto ao modo e a
funcdo.

E a ordem da criagao que, do mesmo passo que atribui a
cadaumoque é seu ou lhe é proprio, o integra numa estrutura ou série
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de dependéncias (matriménio, relagéo paterno-filial, etc.). Ora, entre
0 que é proprio de cada um, inscreve-se, antes de mais, a liberdade
pessoal, o poder de agir livremente e, como seu necessario
complemento, a propriedade privada, ja que sem esta aquela nao
existe ou fica desprovida de contetido ou de significado. Estreitamente
ligados a um e outro encontram-se também outros direitos originarios
e primarios, como o direito ao trabalho, o direito de cada pessoa a um
desenvolvimento adequado de si propria.

Assim, a Justiga é algo estrictamente objectivo, impessoal
e imparcial, racionalmente fundado na estrutura ou na ordem da
Criagao, que, sendo de caracter eminentemente formal, carece de ser
dinamicamente completado por determinados contelidos materiais,
que atendam a diversidade de modos e fungdes e a multiplicidade das
estruturas concretas da sociedade no tempo e no espaco.

IV. Mais recentemente e numa perspectiva existencial, o
jusfilésofo italiano Sergio Cotta (n. 1920) esbogou uma teoria da
Justica que assenta na classica distingdo entre a justica particular e
a justica universal ou total, a qual, contudo, é atribuido um sentido
diverso do usual.

Assim, distingue este autor na primeira forma de justica
dois tipos diferentes, a justica intersubjectiva e a justica social,
esclarecendo que a primeira diz respeito as relagbes horizontais
directas enire individuos tomados cada um em si e baseia-se na
equivaléncia, pressupondo a paridade entre eles, ao passo que a
segunda é a que ordena a rede de relagbes que constituem a
sociedade, compreendendo dois tipos diversos de relagdes - as de
todos os sujeitos com a sociedade (verticais directas) e as que
decorrem ou se estabelecem entre sujeitos iguais e sdo mediadas pela
sociedade (horizontais indirectas) - baseados ambos no principio da
proporcionalidade.

Este segundo tipo de justica particular & hierarquico e
inigualitario, sendo a proporcionalidade em que se funda aplicada
funcionalmente, de acordo com trés diferentes critérios, consoante
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esteja em causa a atribuigao de recompensas (em que ha que atender
aos méritos de cada um), de énus (em que serdo relevantes as
capacidades) ou de posicbes (em que sera decisiva a respectiva
relevancia).

Por seu turno, ajustiga universal ou total, que Sergio Cotta
designa, igualmente, por justica ontologica, por constituir a ordem
global, fundada sobre o ser homem de cada individuo, dentro da qual
se colocam e sio rectificadas as duas formas particulares de justica,
tem como elementos estruturais a paridade ontolégica, a simetria ou
reciprocidade, a correspondéncia entre direitos e deveres, aadequagio
da reciproca relagdo das acgoes, o respeito universal do justo e a
imparcialidade do juizo.

A justica ontolégica nao & meramente formal nem
empiricamente material, constituindo antes um transcendental da
regra, que é condic&o tanto da sua pensabilidade, segundo a l6gica
dos conceitos, como da sua concreta possibilidade de actuagao
especifica, enquanto regra universal, na realidade da existéncia, de
acordo com a légica existencial.’

5. CONCEPCOES DEONTOLOGICAS OU
PROCEDIMENTAIS DA JUSTICA

I. Partindo de pressupostos tedricos muito diferentes dos
de Emil Brunner, o filésofo norte-americano John Rawls (n. 1921)
concebe também a Justica na perspectiva da estrutura basica da
sociedade, considerando ser seu objecto o modo como as instituigdes
sociais relevantes distribuem os direitos e 0s deveres fundamentais e
determinam a divisdo das vantagens provenientes da cooperacao
social.

O seu objectivo ndo €, porém, como o de filésofo suico, o
de realizar uma investigacdo metafisica ou onto-axiologicamente
fundada, mas tao sé o de formular uma doutrina que, sem deixar de

Revista Juridica. Campinas. v. 14. p. 29-60. 1998



46

A. B. TEIXEIRA

ser uma teoria moral, seja, antes de mais e acima de tudo, uma
concepcgao politica da Justiga, que possa ser a base ou o fundamento
tedrico de uma doutrina politica liberal ou do liberalismo politico™.

Ao publicar,em 1971, asuaA Theory of Justice'*, ambiciosa
sintese de um pensamento que se veio estruturando, exprimindo e
corrigindo ao longo das duas décadas anteriores, a partir do conceito
da justica como imparcialidade, iseng&o ou lisura (fairness) - termos
que se afiguram mais adequados ao pensamento do autordo que ode
equidade, usado em algumas versdes portuguesas, francesas e
castelhanas da obra - Rawls procurou encontrar numanova formulagao
da doutrina classica do “contrato social” uma via média capaz de
superar 0 impasse em que se encontrava o pensamento ético anglo-
americano, dividido entre a tradicéo utilitarista e o intuicionismo.

Ao retomar o pensamento contratualista, Rawls advertiu,
no entanto, que o contrato social ndo deveria agora ser entendido
como 0 necessario para ingressar numa certa sociedade ou para
estabelecer uma determinada forma de governo, mas sim com o
sentido de que o seu objecto sa0 0s principios basicos da sociedade,
entendidos como aqueles que pessoas livres e racionais, visando
promover 0s seus proprios interesses, aceitariam numa posi¢ao
original de igualdade.

Deste modo, nesta concepgao, o lugar do estado de
naturezado contratualismo classico € ocupado pela nog¢do de posicao
original de igualdade, a0 mesmo tempo que sdo os principios da
Justicapara a estrutura basica da sociedade e néo ja a constituicao da
sociedade politica e a organizagdo do poder que passam a ser objecto
do novo contrato social.

Assim, na hipotética posigdo original, cada uma das
partes, embora se encontrasse como que coberta por um véu de
ignorancia e ndao conhecesse o seu lugar na sociedade, nem os seus
dotes e aptiddes naturais ou a sua situa¢ao economica ou, sequer, a
geracao a que pertencia, deveria ter um conhecimento suficiente da
psicologia geraldahumanidade no que respeita as paixdes e motivagoes
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fundamentais, assim como deveria saber o que qualquer pessoa
sensata presumivelmente deseja possuir, ou seja, 0s bens sociais
primarios sem 0s quais o exercicio da liberdade é uma reivindicagéo
carecida de objecto. Por outro lado, porque a opgao a fazer é entre
-diversas concepg¢des de Justiga, as partes teriam de dispor de uma
informagao adequada sobre os principios em causa, que, para Rawls,
serdo 0s seus préoprios e os dos utilitaristas. Para garantir a
imparcialidade e a isen¢do na escolha, todas as partes deveriam
disporda mesmainformagao, pelo que a apresentagdodas alternativas
e dos argumentos teria de ser publica. Finalmente, o acordo a que as
partes cheguem na posigao original sera estavel, ndo podendo ser
modificado por forga das circunstancias concretas da vida reai.

Segundo Rawls, nesta posigdo original de plenaigualdade,
as pessoas escolheriam dois principios, relativos a distribuicdo de
bens e direitos. Assim, de acordo com esta teoria distributiva da
Justica, de natureza processual ou procedimental, as partes
escolheriam dois principios fundamentais, o primeiro dos quais exigiria
a igualdade na atribuicao dos deveres basicos da sociedade, enquanto
0 segundo determinaria que as desigualdades sociais s6 sao justas se
produzirem beneficios compensadores para todos e, em especial,
para os membros menos favorecidos da sociedade.

Por seu turno, com estes dois principios articulam-se duas
regras de prioridade: a regra da liberdade e a regra da prioridade da
justica sobre a eficacia.

A primeira impde que os principios da justica estejam
dispostos por ordem /éxicaou serial, ou seja, que a liberdade s6 pode
ser limitada em nome ou a favor da propria liberdade.

A segunda estabelece que o principio da justica deve
prevalecer sobre o daeficdciae que a oportunidade equitativa € prévia
ao principio da diferenga. Daqui retira 0 pensador a conclusao de que
todos os bens primarios sociais (liberdade e oportunidade, rendimentos,
riquezas e bases de auto-respeito) devem ser distribuidos de modo
igual, a ndo ser que uma distribuicao desigual de alguns ou de todos
esses bens traga vantagens aos menos favorecidos.
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Procurando justificar as razbes pelas quais, segundo ¢ seu
ponto de vista, as partes, numa posicdo original de igualdade,
escolheriam estes principios, por esta ordem serial, € ndo os do
utilitarismo, em qualquer das suas formas, Rawls sustenta que, numa
situagao de incertezacomo aquela, pessoasrazoaveis optariam pelos
principios que maximizassem a parte minima (maximin).

Ao transpor para o dominio ético e politico-juridico a teoria
da decisao racional e dos jogos, de natureza econémica, o filésofo
norte-americano, como nota Paul Ricoeur, parece admitir que ela é
razao suficiente para que as partes intervenientes no processo de
decisao na posigéo original escolham os dois principios de Justica que
propde, dispensando-se, por isso, de apresentar outros argumentos
justificativos desta pretensa opgdo.'

A teoria de Rawls provocou um sem namero de criticas e
deu origem a um longo debate, ainda hoje em aberto, em que o
pensador ndo se tem furtado a intervir, explicitando aspectos menos
claros do seu pensamento, introduzindo-the precisdes e
aperfeigoamentos e procurando refutar observagdes ou reparos que
tem por menos pertinentes ou inadequados.'®

il. Dentre as criticas feitas a interpreta¢do neo-contratualista
da Justica propugnada por Rawls e das solugdes alternativas a ela
contrapostas merecem destaque as que, numa perspectiva liberal,
foram apresentadas por Ronald Dworkin (n. 1931) , em nome do que
denomina liberalismo ético'” e por Robert Naozick (n. 1938), defensor
de um liberalismo radical e de uma teoria do Estado minimo, de
renovada inspiracdo lockeana.18

A teoria da Justiga de Dworkin assenta, por um lado, na
ideia de que aquela constitui uma parte da ética e, por outro, numa
interpretacdo do liberalismo segundo a qual o governo de uma
comunidade politica deve manter-se neutral relativamente ao que
deva ser considerado como uma vida boa, ndo lhe cabendo tomar
qualquer posi¢gado quanto a essa matéria, limitando-se, apenas, a
descrever estruturas politicas e econémicas nas quais os cidadaos
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tomardo as suas proprias decisdes individuais sobre que tipo de vida
é bom para cada um deles.

O ponto de partida ou a visdo do liberalismo defendida por
Dworkin leva-o, naturalmente, arecusar que o bem estar seja ou possa
ser medida da Justiga, sustentando que tal papel cabe aos recursos
e sua distribuicao entre os membros da comunidade. Deste modo, a
sociedade ideal, segundo o liberalismo ético ou a igualdade liberal,
define-se, ndo segundo a bondade das vidas que as pessoas vivem
mas de acordo com a porcao de recursos que tém a sua disposicao,
pelo que a situacdo ideal sera, para Dworkin, aquela em que as
pessoas sao iguais relativamente aos recursos, i. e., em que a parte
de recursos que cada um tem é idéntica 4 dos restantes, ainda que
sejam desiguais relativamente ao bem estar. Ora, a distribuicao ideal
dos recursos s6 se consegue quando aqueles de que as diferentes
pessoas dispdem sdo iguais nos respectivos custos de oportunidade,
ou seja, quanto ao valor que teriam nas maos de outras pessoas.

Ao fazer consistir a Justiga na distribuicdo igualitaria dos
recursos, Dworkin ndoignora, no entanto, que tal distribuicao, para ser
verdadeiramente justa, exige igualdade de circunstancias entre os
varios sujeitos.

Com efeito, h4 que distinguir entre circunstancias que
constituem meros parametros da vida de cada um, fazendo que a sua
situacao seja diferente da de outros seres humanos; como, por
exemplo, os vinculos biolégicos, sociais e nacionais, que, embora ndo
hajam sido objecto de escolha individual, nacimpedem que disfrute de
umavida boa, e as deficiéncias fisicas ou mentais ou as limitacGes que
introduzem desigualdades e afectam ou reduzem a possibilidade de
beneficiar de uma vida boa.

Desta distingao retira o jurista-fildsofo norte-americano
algumas conclusdes importantes. Assim, dado serem diferentes as
circunstancias entre os varios sujeitos, uma distribuicdo justa ou
igualitaria de recursos entre eles implica a adopgéo de estratégias
compensatérias que, através da transferéncia de determinadas
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quantidades de recursos, reparem, anulem ou compensem as
desigualdades, deficiéncias ou limitagdes de vario tipo que afectem
alguns membros da sociedade, como as menores qualidades de
salde ou de destreza fisica ou mental.

Por outro lado, entre as circunstancias da nossa vida
inscrevem-se certos pardmetros normativos, um dos quais €,
precisamente, aJustica. Umavidaboasera, entdo, umavida adequada
as circunstancias em que os recursos estdo distribuidos de forma
justa, o que equivale a negar ou a pdr em causa que alguém possa ter
uma vida melhor gragas a uma distribuigdo injusta dos recursos. Ora,
se a Justi¢a € um parametro do valor da vida, qualquer argumento que
pretenda justifica-la em termos funcionais referidos aos diferentes
interesses das pessoas constituira uma peti¢ao de principio, se tais
interesses forem considerados essenciais, ou sera arbitrario, se esses
mesmos interesses nao apresentarem natureza essencial.

Em terceirolugar, sendo a Justigaentendidacomo igualdade
de recursos, cada pessoa procede justamente quando nao utiliza
recursos alheios e ndo excede a sua justa porgio de recursos a custa
dos outros.

Contrapondo a sua concepgao do liberalismo ético as
teorias contratualistas, designadamente a de Rawls, Dworkin observa
que, enquanto estas ultimas consideram como principios validos da
Justica os que surgem numa assembileia de pessoas que tratam de
fazer progredir os seus proprios interesses através de umtipo especial
de negociagao, conduzida segundo determinados pressupostos ou
limitagbes que, no caso de Rawls, podemir até a quase total ignorancia
dasuasituagdo e dos seusinteresses, pelo contrario, os liberais éticos
nédo se encontram, de modo nenhum, sujeitos a qualquer restricao
informativa, pois sabem o0 que as pessoas reais e concretas sabem
acerca da sua situagao e dos seus interesses e convicgoes.

Acresce que o problema com que se defrontam os liberais
éticos é também radicalmente distinto do das partes contratantes na
tradigao contratualista, incluindo a sua verséo rawlsiana. Segundo tal
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tradigdo, os hipotéticos negociadores movem-se segundo 0s seus
préprios interesses, com o Unico objectivo de conseguir que a sua
parte seja a maior possivel, com total alheamento de qualquer
preocupagao de Justiga. Pelo contrario, os liberais éticos consideram
que s6 é boa para eles uma negociagéo que lhes atribua uma maior
parte de recursos se ela corresponder a uma teoria correcta da
Justica, ja que, para eles, diversamente do que acontece na tradicao
contatualista, o interesse préprio e a preocupagao pela Justiga sao
interdependentes.

Aqui radica, igualmente, a critica de Dworkin a Rawis,
quando este sustenta que dispor de mais bens primarios contribui para
uma vida melhor dos mais desfavorecidos, pois, sendo a Justica um
pardmetro normativo e ndo um mero componente do bem estar, ndo
seria possivel, sem petigdo de principio, considerar como justa uma
distribuigdo desigual que fosse mais adequada aos interesses do
grupo mais pobre ou socialmente mais desfavorecido.

Ill. Quanto a posigao de Robert Nozick, ha que comecar por
notar que, diferentemente do que acontece com Rawls e Dworkin,
para os quais o problema fundamental da filosofia politica parece ser
0 da Justica, entendida, como vimos, como teoria dos principios
basicos da sociedade, para aquele primeiro fildsofo norte-americano,
tal problema é, mais radicalmente, o de saber porque deve existir o
Estado e néo antes a anarquia.

Por outro lado, embora Nozick proponha, igualmente, uma
doutrina processual ou procedimental da Justi¢a, recusa qualquer
concepgaodistributiva, contrapondo-lhe umateoria histérica e empirica
da Justiga.

Partindo da nogao lockeana de Estado de naturezaem que
todos tém direito a tudo e gozam de liberdade plena, Nozick procura
explicar o aparecimento do Estado, ndo através, propriamente, da via
contratual, mas sim pela metafora da mdo invisivel, ou seja, de um
processo gradual em que, sem intencional decisdo dos homens, o
Estado surge, quando uma entidade ou agéncia destinada a proteger
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o0s seus clientes da violéncia, do roubo ou da fraude, conquista o
monopdlio da forga num determinado territorio, protegendo todos os
cidaddos que nele habitam, mesmo 0s que ndo pagam 0S Seus
servigos.

Este Estado, que Nozick denomina Estado minimo, surge,
assim, quando se reunem duas condi¢des ou elementos essenciais:
0 elemento monopolistico (monopdlio do uso da forga no territorio) e
o elemento redistributivo (porque a tutela dos bens e interesses dos
nédo “clientes” ou nao “contribuintes” é paga pelos “clientes” ou
“contribuintes” da agéncia de protec¢ao). Por outro lado, segundo o
pensamento de Nozick, o Estado minimoassim definido e caracterizado
é o Estado mais extenso que pode ser moralmente justificado, pelo
que qualquer Estado que se arrogue outras fungbes para além da
proteccdo de todos os seus cidadédos contra a violéncia, o furto ou a
fraude e da tutela dos contratos validamente celebrados é um Estado
que viola os direitos do povo e os direitos naturais dos individuos.

E com base nestes pressupostos que Nozick aborda o
problema da Justica na propriedade e formula a sua teoria do titulo
valido, segundo a qual a propriedade de alguém é justa se tiver sido
validamente adquirida ou validamente transferida, pelo que o principio
da justica podera formular-se do seguinte modo: a cada um segundo
os legitimos direitos que legitimamente adquiriu ou que paraele foram
legitimamente transferidos .

Nozick procura fundamentar esta teoria no principio da
liberdade natural do homem e na ideia de que, no estado de natureza,
a propriedade é adquirida de acordo com os principios da justica na
aquisicao e da justica na transferéncia, mediante a troca da posse de
uma propriedade por outra ou por servigos, emprego ou doagao.

Segundo o seu autor, esta teoria contrapde-se a maioria
das restantes, pois, enquanto estas sao padronizadas, ja que definem
a justica a partir de determinados padroes ou modelos de distribuicdo
da propriedade, como, por exemplo, a igualdade, que arvoram em
critério ou principio da justiga, a teoria do titulo valido é uma teoria
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histérica, porquanto sustenta que a justica ou injustica de qualquer
distribuicdo da propriedade depende do modo como ocofreu a sua
aquisicao originaria ou derivada e que as circunstancias ou as ac¢oes
pretéritas das pessoas podem criar direitos ou méritos relativamente
a certas coisas.

Poroutro lado, as teorias padronizadas da Justi¢a carecem
de uma actividade redistributiva, ja que nao sera provavel que, numa
sociedade, as situagoes reais da propriedade se conformem com 0s
principios da justica que essas teorias propdem ou que as alteracdes
na titularidade da propriedade que ocorram respe|tem sempre esses
mesmos principios.

Desenvolvendo a sua teoria da justica, adverte, contudo,
Nozick que tanto o principio da justa aquisicdc como o da justa
transferéncia carecem de ser completados por um terceiro princi-
pio - 0 da correcgdo das injustigas - pois a aquisigao das coisas que
anteriormente ndo eram propriedade de ninguém sé é justa se dela
nao resultaruma pior situagao para os demais, reservaque é igualmente
vélida quando se trata de aquisi¢éo por transferéncia de propriedade.

Do seu ponto de vista, a teoria de Rawls, cujo mérito real¢ca
como marco decisivo do pensamento ético e politico contemporaneo,
€ susceptivel de importantes criticas. Assim, para além de ser uma
teoria padronizada, incapaz de fundar uma concepcéo distributiva
historica ou segundo ateoria do titulo valido, a teoria de Rawls, emvez
de partir de um argumento dedutivo directo, parte de uma posigéo e
de um processo e sustenta que qualquer principio emergente daquela
posicao e daqueie processo constitui principio de justica.

Todavia, para além destas duas criticas de fundo, outras
dificuldades se deparam, segundo Nozick, a teoria do seu antigo
colega de Harvard: os problemas da Justica ndo se colocam apenas
ou nao surgem exclusivamente no dominio da cooperagéo social; é
imperfeita uma teoria da justi¢a que se aplica unicamente a estrutura
basica da sociedade e ndo considera ou ndo é vélida para os
microcosmos sociais, podendo conduzir a que a justica geral seja
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conseguida a custa de uma multiplicidade de injusti¢as particulares; a
teoria de Rawls ndo explica como é que, na posicao originaria, as
pessoas escolheriam principios que se referem a grupos e nao a
individuos; ndo explica, iguaimente, por que razdo os principios
fundamentais da Justica devem ser aplicaveis apenas a estrutura
basica das instituigdes sociais; nao explica, também, por que razdo
nao deveria a propriedade depender, pelo menos em parte, dos dotes
naturais das pessoas, pois & inegavel que depende do modo como
esses dotes sdo por elas desenvolvidos ou usados. '

IV. Também na Europa a teoria de Rawls tem sido objecto
de demoradas e atentas analises criticas, cabendo aqui referir, pela
sua importancia e pelo eco que tém encontrado, as que lhe dedicaram
Jargen Habermas (n. 1929) e Paul Ricoeur (n. 1913).

O primeiro que, juntamente com Karl-Otto Apel (n.1922), é
um dos mais influentes representantes do que se tem denominado
Etica discursiva ou Etica da discussdo (Diskursethik), se bem que
concorde com Rawls no seu intuito de procurar determinar ou situar
a Justica a partir de uma concepgao processual ou procedimental,
tendo dela, portanto, uma visdo deontolégica e ndo ontolégica ou
teleolégica, considera a teoria do fildsofo norte-americano passivel de
algumas criticas.

Assim, relativamente a hipotese rawlsiana da posicdo
original, sustenta Habermas que é duvidoso que ela seja apropriada
para explicar e garantir o ponto de vista da apreciagao imparcial tal
como € exigida por principios deontologicos da Justica, nomeadamente
por Rawls ndo haver libertado o conceito processual da razio pratica
de conotacgdes substantivas, pressupondo, implicitamente, uma
concepgao teleolégica no modo de entender os principios. Por outro
lado, ao limitar a informacgao dos hipotéticos participantes da posigdo
original, o autor norte-americano neutralizaria, artificialmente, a
diversidade de perspectivas de interpretagdo, ao mesmo tempo que
estaria, implicitamente, a recorrer a algumas hipéteses fundamentais
de ordem substancial ou teleologica.
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Acresceria ainda, segundo o fildsofo alemao, que, no
pensamento de Rawls, para justificar os principios da Justi¢a, seriam
menos decisivas as negociagdes levadas a cabo na posigdo original
do que as intuigbes e os conceitos essenciais em que assenta a sua
propria construcdo da posigao original.

Por dltimo, entende Habermas que, ao reorientar uma
teoria que se pretende universal para a consideragio de questdes de
estabilidade politica, o autor de A Theory of Justice reduziu a sua
pretensao epistémica.

Deste modo, o pensador germanico contrapde a visao
rawlsiana a sua perspectiva da ética discursiva segundo a qual o ponto
de vistamoraltoma corpo no processo de argumentagao intersubjectiva,
que, longe de limitar ou circunscrever a informagao dos participantes,
os obriga a alargar os limites dos seus horizontes de interpretacéao.
Com efeito, para Habermas, numa discussdo isenta de
constrangimentos entre participantes livres e iguais, cada um deles
tem de adoptar 0s pontos de vista de todos 0s outros e a visdo que tém
de si proprios € do mundo.

Diversamente do que vimos acontecer no pensamento
ético-politico de Rawis, a ideia de processo de que parte Habermas é
a de um processo mais aberto de uma pratica de argumentacao
assente nos pressupostos exigentes de um “uso publico da razdo”,
que nao exclui, a partida, o pluralismo das convicgdes e das visbes do
mundo. E puiblico o ponto de vista comum a partir do qual os cidadaos
procuram persuadir-se uns aos outros pela forga do melhor argumento
sobre o que seja justo ou injusto.

Sera, assim, para Habermas, o ponto de vista do uso
publico da razéo, partilhado por todos, o que confere as convicgbes
morais a sua objectividade, sendo, conseguentemente, esse uso
publico darazéo a Gltimainstancia do processo destinado a pbr aprova
os enunciados normativos. Com efeito, de acordo com a perspectiva
tedrica do filosofo alemao, no quadro actual do que denomina
“pensamento posmetafisico”, € impossivel fazer depender a validade
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de uma concepgao da Justica da verdade de uma concepgédo do
mundo, por mais “razoavel” que ela se apresente ou se pretenda.

Sequaz de umaontologia do Direito que poderiadenominar-
se positivismo democratico e que propugna a supremacia da lei - em
nome da separagao de poderes prépria daquilo que, no processo
democratico da legislacao, constitui a Unica forga de legitimagao - e
repudia o desenvolvimento das clausulas gerais, as normas de
conteudo indeterminado, assim como a possibilidade de os tribunais
e aadministragao fazerem os seus proprios juizos de valor, Habermas
sustenta que é, antes de mais, por meio do direito positivo e coercitivo
gue a vida de uma comunidade politica é legitimamente regulada. Dai
que a interrogacao primeira deva ser entdo a seguinte: quais 0s
direitos que pessoas livres e iguais devem conceder-se reciprocamente
a partir do momento em que desejam regular a vida em comum por
intermédio de um direito positivo e coercitivo?

Porque o direito positivo exige um legislador politico, a
legitimidade da legislagdo explica-se em virtude de um processo
democratico que garante a autonomia politica dos cidadaos, os quais
s6 sdo politicamente autbnomos na medida em que se podem
compreender colectivamente como autores das leis a que estdo
sujeitos como destinatarios. Assim, na concep¢ao de Harbermas, a
substancia normativa das liberdades € ja inerente ao meio necessario
para a institucionalizagao juridica do uso pablico da razio pelos
cidadaos soberanos.

O intento subjacente a teoria da Justica proposta pelo
fildsofo alemao apresenta-se, pois, consideravelmente mais modesto
do que o da de Rawils, porquanto a limita aos espagos processuais do
uso publico da razao, desenvolvendo o sistema dos direitos a partirda
sua institucionalizagao juridica.?

V. Quer a critica que Paul Ricoeur em mais de uma
oportunidade dedicou ao pensamento de Rawls?!, quer a concepgao
da Justi¢a que propds? diferem, significativamente, das posigoes a
este respeito decorrentes da ética discursiva habermasiana.
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A primeira observacgao que Ricoeur faz visa a prépria ideia
de uma concepgio meramente procedimental da Justiga que, no seu
entender, ndo constitui nem pode constituir nunca uma teoria
independente, porquanto assenta sempre, e necessariamente, numa
pré-compreensao do justo, gue permite definir e interpretar os dois
principios da Justi¢a antes que seja possivel provar que seriam eles
os escolhidos na posig¢ao original. A inevitavel circularidade que a
teoria de Rawls implica revela que uma concepg¢éo procedimental da
Justica é insuficiente, pois s6 pode servir para fornecer uma
racionalizagdo de um sentido da Justica que nela esta ja sempre
pressuposto.

Por outro lado, a teoria de Rawls, além de se referir,
exclusivamente, as instituigbes, parecendo esquecer ouignorar que a
Justica é uma virtude que diz, igualmente, respeito as accdes e as
pessoas, defronta ainda duas graves dificuldades: ha conflitos que
nenhuma regra processual nem nenhum arranjo permitem resolver; a
teoria ndo logra superar ou eliminar o fosso entre os principios e a
pratica, entre a regra abstracta e o concreto juizo em situacao.

Afastando, assim, uma teoria puramente procedimental e
deontolégica da Justiga, Ricoeur propée uma visao ética gue combina
o elemento deontologico com o impostergavel pressuposto teleolégico,
sem desatender a aplicagdo concreta e singular da norma.

De acordo com o modo de ver dofildsofo francés, o primeiro
fundamento de uma teoria filoséfica da Justica devera ser o
reconhecimento de que o sujeito constitui a sua identidade numa
estrutura relacional que dé prevaléncia a dimensao dialégica do
homem e da vida humana sobre a sua dimensao monoldgica, sendo
esta relagdo ao outro imediatamente mediada pelas instituigdes.

Do caracter radicalmente dialégico da vida humana
decorrera, entdo, conforme pensa Ricoeur, que a regra fundamental
€ a que resulta do principio da reciprocidade que impde “ndo exergas
o poder sobre outrem de modo tal que fiques sem poder sobre ti". Por
seu turno, a ideia de Justica assenta em dois conceitos essenciais: 0
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de distribuicdoe o de igualdade. O primeiro confere uma base moral
a prética social do Direito, como regulagéo de conflitos, enquanto o
segundo, entendido quer como igualdade aritmética de direitos, quer
como igualdade proporcional de vantagens e de encargos, numa
partilha desigual, marca a forga e os limites da prépria ideia de Justica.

Da conjugagéo do principio dareciprocidade com a ideiade
Justiga assim definida, resultaria, entdo, para Ricoeur, que o ponto
mais alto que o ideal de Justi¢a pode visar € o0 de uma sociedade em
que o sentimento de mutua dependéncia esteja subordinada ao de
mutuo desinteresse.

Deste modo de considerar a Justica resultaria, entéo, que
o sentido da Justica se encontra organicamente ligado ao desejo de
uma vida boa, o que implicara sempre um elemento teleolégico na
ideia de Justiga. Esse mesmo sentido da Justica, elevado ao formalismo
requerido pela versao contratualista do ponto de vista deontoldgico,
ndo pode ser nunca inteiramente independente de uma referéncia ao
bem, devido a propria natureza do problema suscitado pela ideia de
distribuigao justa, a qual envolve, necessariamente, a consideracéo
da heterogeneidade e diversidade real dos bens a distribuir, aspecto
essencial desatendido por Rawls, cujateoriada Justi¢a, devido ao seu
caracter exclusivamente procedimental, faz que a diversidade das
coisas desaparega no processo de distribuicdo. Por outro lado, o
sentido da Justica s6 alcanga a sua plenitude concreta no estadio de
aplicagdo da norma no exercicio do julgamento ou do juizo em
situagao.

Assim, no entender de Ricoeur, 0 justo pode considerar-se
em trés planos ou trés dominios distintos: no planc teleoldgico do
desejo de bem viver, € 0o bom relativamente ao outro; no dominio
deontoldgicoda obrigacéo, identifica-se com olegal, enquanto que, no
campo da sabedoria pratica, € o equitativo.®®

NOTAS

M Cfr. A. Braz Teixeira, “Sobre algumas aporias actuais do pensamento jusnaturalista”,
em Nomos-Revista Portuguesa de Filosofia do Direito e do Estado, n 7, Janeiro-Junho
de 1989.
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A Justiga e o Direito Natural (1960), trad. port .J. Baptista Machado, Coimbra, 1963,
e Qué es Justicia? (1971), trad. cast. de What is Justice?, por Albert Calsamiglia,
Barcelona, 1982

Sobre el Derecho y la Justicia, trad. cast. Genaro R. Carrig, Buenos Aires, 1963.
La Giustizia, 1946. Deste ensaio ha tradugao portuguesa, de Maria Henriqueta della
Castagna, com o titulo A Justiga, publicadanos n%s. 15, 16 e 17, de Novembro de 1949
e Janeiro e Marco de 1950, do Bol. Ministério da Justica.

Nova fase do Direito Moderno, Sao Paulo, 1990, pp. 37-42.

De la Justice (1945}, no vol. Justice et Raison, Bruxelas, 1963. Cing legons sur la
Justice (1966}, no vol. Droit, Morale et Philosophie, Paris, 1968, e o conjunto de
ensaios agrupados sob a epigrafe Egalité et Justice, no vol. postumo Le raisonnable
et le déraisonnable en Droit, Paris, 1984.

Spheéres de Justice, trad. franc. de Pascal Engel, Paris, 1997, de Spheres of Justice,
Nova lorque, 1983. Cfr. Ubiratan Borges de Macedo, “A critica de Michael Walzer a
Rawls”, na Rev. Brasil. Fil., n? 187, S. Paulo, Julho-Setembro, 1997, pp. 335-351.

“La Giustizia come valutazione pratica”, nos Anais do Congresso Internacional de
Filosofia (1954), vol. lI, S. Paulo, 1956, pp. 569-581 e “Conoscenza storica e
previsione nelle valutazione pratica”, na Revista Brasileira de Filosofia, n® 18, S.
Paulo, Abril-Junho de 1955.

Justice and Doubt: an essay on fundamentals of Justice, Viena, 1959.
Sobre o pensamento filoséfico-juridico de llmar Tammelo ver lvanhoe Tebaldeschi,
Ragione e valore nel pensiero di limar Tammelo, na “Riv. Int. Fil. Dir.”, vol. LIX, 1982,
n?3.

La Justicia: Doctrina de las leys fundamentales del orden social, trad. cast. de L.
Recasens Siches, México, 1961, daobra Gerechtigkeit, eine Lehre vonder Grunsdstzen
derGesellschaftsordnung, 1943.

Il Diritto nell’Esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milao, 1985, pp. 125
e segts.

O Liberalismo Politico, Lisboa, 1997 (trad. port. de Jodo Sedas Nunes, de Political
Liberalism, Nova lorque, 1993).

Uma Teoria daJustiga, Lisboa, 1993 (trad. port. de Carlos Pinto Correia, de A Theory
of Justice). Ver também Justicia como Equidad. Materiales para una teoria de la
Justicia, trad. cast. Miguel Angel Rodilla, Madrid, 1986
Uma Teoriada Justigacit., parte |, caps lallle parte I, cap. I, n® 46. Ver, igualmente,
O Liberalismo Politico cit. e os ensaios The sense of Justice (1963) e Distributive
Justice (1967-1968), cuja trad. castelhana figura no vol. Justicia como Equidad cit.,
TheBasic Liberties and their priority, Cambridge, 1982 (trad. castelhana de Jorge Vigil
Rubio, com o titulo Sobre las Libertades, Barcelona, 1990) e La Théorie de la Justice
comme equité: une théorie politique e non pas métaphysique, em Catherine Audard e
outros, Individus et justice social: autour de John Rawls, Paris, 1988.

Sobre o pensamento de John Rawls, ver ainda, entre outros, Robert Paul Wolff,
Understanding Rawls, Princeton, 1977, Jesus |. Martinez Garcia, La Teoria de la
Justicia de John Rawls, Madrid, 1985, Chaim Perelman e outros, Fondementos d’'une
Théorie de la Justice. Essais critiques sur la Philosophie Politique de John Rawls,
Lovaina, 1984, Fernando Vallespin Ofia, Nuevas Teorias del Contrato Social: John
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Rawls, Robert Nozick y James Buchanan, Madrid, 1985, Enrique Bonete Perales,
Eticas contemporaneas, Madrid, 1990, pp. 89 e segts., Joao Lopes Alves, Anogdo de
contrato social nos modernos e em Rawls, em “Filosofia”, vol. IV, na 1 e 2, Inverno,
1990, pp. 52 e segts., Jodo Esteves da Silva, Rawls e a Economia Politica, id. pp. 105
e segts.,Chaudran Kukathas e Philip Pettit, Rawls: “Uma Teoriada Justiga” e 0s seus
criticos, trad. port. Maria Carvalho, Lisboa, 1995, Paul Ricoeur, Lectures, |, Paris,
1991, pp. 176 e segts. e Le Juste, Paris, 1995, pp. 71 e segts. e Jirgen Habermas e
John Rawls, Débat sur la Justice politique, Paris, 1997

Los derechos en sério (trad. cast. de Marta Guastarino, Barcelona, 1984, de Taking
rigts seriously, Londres, 1977), Une question de principe (trad. franc. de Auréiie
Guillain, Paris, 1996, de A matter of principle, Harvard, 1985), L'empire du Droit (trad.
franc. de Elisabeth Soubrenie, Paris, 1994, de Law’s Empire, Londres, 1986) e Etica
privada e igualitarismo politico (trad. cast. de Antoni Doménech, Madrid, 1993, de
Foundations of Liberal Equality, Salt Lake City, 1990).

Anarquia, Estado y Utopia(trad. cast. de Ricardo Tamayo, México, 1988, deAnarchy,
State and Utopia, Nova lorque, 1974).

Sobre o pensamento de Nozick, ver Fernando Vallespin Ofa,ob. cit., pp. 135 e segts.
“La réconciliation grace a l'usage public de la raison. Remarques sur le libéralisme
politiqgue de John Rawls” (1995), em J. Habermas e J. Rawls, Débat sur la justice
politiquecit., Habermas, Droit et Morale (1986), trad. franc. Christian Bouchidhomme
e Rainer Rochlitz, Paris, 1997, Droit et Democratie. Entre faits et normes (1992), trad.
franc. dos mesmos, Paris, 1997 e La paix perpétuelle {(1996), trad. franc. de Rainer
Rochiitz, Paris, 1996. Cfr. José Manuel Aroso Linhares, Habermas e auniversalidade
do Direito, Coimbra, 1989, V. Domingo Garcia Marza, EticadelaJusticia. J. Habermas
y la ética discursiva, Madrid, 1992 e Jovini Pizzi, Etica do discurso. A racionalidade
ético-comunicativa, Porto Alegre, 1994.

Lectures, |, cit., pp. 176-230 e Le Juste cit., pp. 71-120.

Alémdas duas obrasindicadas na nota anterior, s&o ainda de capitalimportancia para
compreender a teoriada Justiga de Ricoeur os livirosAmour et Justice, Tiibingen, 1990
e Soi-méme comme un autre, Paris, 1990.

Sobre o pensamento de Ricoeur acerca do problema ético-juridico da Justiga, ver
Oliver Abel, Paul Ricoeur. La promesse et la régle, Paris, 1996, pp. 55 e segts.
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