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O CONCEITO DE JUSTICA(*)

I — INTRODUCAO

Quando Jesus de Nazaré foi conduzido a Péncio Pilatos,
0 procurador romano perguntou, zombando: “Que é a Verda-
de?” Jesus nao deu resposta a essa alta indagacdo, que, de
resto, ainda hoje se discute.

Mas hd outra questiao de maior revelancia e que, na licado
de Kelsen, é “a eterna pergunta da humanidade’”: “Que €é a
Justica?” Os filésofos debatem-no desde que os gregos do séc.
V a.C. principiaram a investigar a natureza do controle social
e a buscar o principio que o0 embasasse. Como diz Hans
Kelsen, talvez o maior filésofo moderno:

“Nenhuma outra questao tem sido debatida tao
apaixonadamente, nenhuma outra questao tem fei-
to derramar tanto sangue e tantas lagrimas, ne-
nhuma outra questio tem sido objeto de tanta re-
flexao para os pensadores mais ilustres, de Platao
a Kant. E, nao obstante, a pergunta segue sem
resposta’.(?)

Realmente, 0 que € a Justica pemanece tema de acalorada
disputa na Filosofia, na Etica e na Jurisprudéncia. Conforme

(*) Trabalho apresentado ao Curso de Pés-Graduacdo em Direito, ao
nivel de Mestrado, da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parand, na disciplina Teoria Geral do Direito.

(1) KELSEN, Hans. “¢Que es Justicia?”. Barcelona, Ed. Ariel, 1982, p. 34.
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acentuou o prof. Luno Pena, “A Justica — como estrela polar
da ordem juridica e social — nos mostra seus raios para orien-
tar a bussola da consciéncia humana, sem nos permitir con-
templa-la plenamente na integridade do seu magnifico esplen-
dor”.(2) Em virtude da inexatiddo dos nossos pontos-de-vista
— sempre a vista de um ponto — a concepcao de justica se
nos apresenta sob maultiplos aspectos, 0 que concorre para
tornar confusa a sua nocio.

II. ETIMOLOGIA DO VOCABULO “JUSTICA”

A palavra ‘“justica” nao suscita polémica apenas quanto
a0 seu significado. A sua propria etimologia é controvertida.
Para uns, as palavras “jus”, “justum” e ‘“justica’ seriam deri-
vadas do radical “ju” (Yu), do idioma sanscrito, antiga lingua
classica da India, com a acepcdo de ligar, unir, originando em
latim a “jungere” (junjir) a ‘“jugum” (jugo, submissdo, opres-
sao, autoridade). Mais recentemente, todavia, como ensina Del
Vecchio, obteve maior prestigio entre os fildlogos a opinido
segundo a qual “jus” estaria relacionado com a palavra “yoéh”,
também sanscrita, que se encontra no livro dos Vedas (livro
sagrado dos hindus que, como se sabe, corresponde a Biblia
para os cristdos e ao Corao para 0s muculmanos), com sig-
nificado de carater religioso: salvacao, defesa contra o mal,
purificagdo, “sempre com referéncia ao querer divino.”’(3)

IIT. AS DIVERSAS NOCOES DO VOCABULO “JUSTICA”.
CONCEITOS SUBJETIVO E OBJETIVO.

Em sentido amplo, preleciona Del Vecchio em sua cldssica
monografia sobre o tema, Justica indica uma conformidade,
uma congruéncia, uma proporcao entre qualquer classe de
objetos. Nesta acep¢iao genérica e um tanto vaga, costuma qua-
lificar-se de justa, por exemplo, nao sé uma lei ou uma sen-
tenca, mas também uma previsio, uma observacao critica,
uma operacio logica ou aritmeética ‘“desde que sejam imunes
de erro e correspondam ao fim em vista”.(*) Entretanto, essa
nocido do justo carece do elemento especifico que lhe confere
verdadeiro carater filosofico. Observando-se bem, frisa Del

(2) PENA, Luno. A Justica Social, in Revista Universidad. Zaragoza,
1933, p. 805. Citado por CASTAN TOBENAS, José. “La idea de Jus-
ticia”. Madrid, Ed. Reus, 1968, p. 10.

(3) DEL VECCHIO, Giorgio. A Justica. Sa0 Paulo, Ed. Saraiva, 1960, p. 03.

(4) DEL VECCHIO, Giorgio. Ob. cit., pag. 01/02.
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Vecchio, “nao é qualquer congruéncia ou correspondéncia que
torna propriamente verdadeira a idéia de Justica, mas tao-
somente aquela que se verifica ou é susceptivel de se verifi-
car nas relacoes entre mais de uma pessoa’ (*). Justica em sen-
tido préprio, portanto, ndo € proporcao entre objetos, mas,
segundo a expressao de Dante Alighieri, “uma proporcao real
e pessoal de homem para homem (...)”(%) A justica, assim,
tem uma caracteristica de alteridade, como se vera adiante.

De outro lado, fala-se da Justica em sentido subjetivo e da
Justica em sentido objetivo.

Em sentido subjetivo encara-se a Justica como sentimen-
to, ou, no magistério de Castdn Tobefias, como “espécie de
intuicao que, sem outros dados que os da consciéncia espon-
tanea, distingue entre o que € reto e o que nao o é’(%). Sob
este aspecto, a Justica é vista como habito bom e, como tal,
indicativa de uma vontade ou virtude do Homem. Consoante
acentuou DUGUIT, “o sentimento do justo e do injusto € um
elemento permanente da natureza humana’” (7). Com efeito, te-
mos uma faculdade inata de distinguir a justica da injustica:
€ um sentimento imanente a nossa natureza, que constitui a
fonte primeira para o Direito desabrochar. Diz Miguel Reale
que, sob o dngulo subjetivo, a Justica “€ vista como inclinagao,
tendéncia, forma de querer, como algo, em suma, que estd
no homem mesmo antes de se realizar na sociedade”(8).

A concepcao da Justica como habito ou virtude moral foi
a que predominou na antigiiidade cldssica e na Filosofia e na
Teologia da Idade Média.

Modernamente, todavia, usa-se a palavra ‘“justica’” em sen-
tido objetivo, correspondente a Justica “como idéia (seja como
um principio, uma norma, ou mandamento, ou um critério),
ou como valor ideal”(?). Nesse sentido, escreveu Miguel Reale:

“Em nossos dias, usa-se de preferéncia o termo
justica no sentido objetivo, ou seja, para indicar a
ordem social que os atos de justica projetam ou
constituem, motivo pelo qual temos defendido a

(5) ALIGHIERI, Dante. Monarchia, Sdo Paulo, Ed. Abril Cultural, 1979.
Livro II, Cap. V., pag. 209.

(6) CASTAN TOBENAS, Jose. “La idea de justica”, Madrid, Ed. Reus,
1968. p. 13.

7 DUGU%T, Leon. “Traité de Droit constitutionnel”, Paris, 1927 p. 110.
Citado por DELL VECCHIO, ob. cit.,, p. 100.

(8) REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 11.2 ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
1986. p. 276.

(9) CASTAN TOBENAS, Jose. Ob. cit,, p. 14.
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tese de que, objetivamente, a justica se reduz a
realizacao do bem comum, ou, mais precisamente:
€ 0 bem comum “in fieri”, como constante exigéncia
historica de uma convivéncia social ordenada se-
gundo os valores da liberdade e da igualdade”(®).

E sob o aspecto objetivo que a Justica € focalizada pelos
autores contemporaneos, em particular os adeptos da chama-
da filosofia dos valores.

Nao se pode minimizar a noc¢ao subjetiva de Justica, por
isso que € o0 gérmen da id€ia de Justica. No entanto, a Justica
em sentido subjetivo € tema de Etica, ndo da Filosofia do Di-
reito, porquanto, no ensinamento do grande filésofo alemao
Gustav Radbruch, nao é outra coisa que “0 estado de cons-
ciéncia dirigido a Justica objetiva’(19).

Interessa-nos aqui, por conseguinte, sobretudo a Justica
em sentido objetivo ou filoséfico, ou seia, como idéia ou prin-
cipio. E o0 sentido mais prdprio da Justica e a que se exami-
nara apos um sucinto bosquejo histérico da matéria.

IV. BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO
CONCEITO DE JUSTICA

1 — Platao (427-347 a.C.)

Platao, como o0s demais filosofos gregos em geral, enca-
rava a Justica como virtude individual. O problema central
de sua filosofia € a Justica, havendo concebido a famosa dou-
trina das idéias, ou das formas, s6¢ para soluciona-lo.

Escreve Kelsen que para o grande discipulo de Sdécrates
“as idéias sao esséncias transcendentes que existem num ou-
tro mundo, num mundo diferente do perceptivel pelos nossos
sentidos e, por isso, sd0 inacessiveis a0 homem, prisioneiro
dos mesmos sentidos. Elas representam no essencial valores
que devem, na verdade, ser realizados no mundo dos sentidos,
mas que jamais podem ser ai plenamente realizados’”(11).

Conforme acentua Luis Fernando Coelho, Platao, ‘‘ao invés
de preocupar-se com O homem historico e contingente, ou
com a polis (...), ocupou-se do homem e da cidade ideais,

(10) RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho, Madrid, 1933, p. 44.
(11) KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, 2.2 ed., Coimbra, Ar-
ménio Amado Editor, 1979, p. 83.

1
(i}
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isto é, a idéia hipostasiada de que os homens e as cidades-
Estado eram sombras ou reflexos’”(12).

Platdo desenvolve sua concepciao de Estado e, notadamen-
te, da Justica no Estado, sobretudo em seu didlogo Republica.
Segundo Platao, o Estado € o0 homem em grande — 0 macro-
antropos —, ou seja, um organismo completo, com caracteris-
ticas basicas idénticas as do homem ideal. Composto por in-
dividuos, solidamente estruturado, assemelha-se a um corpo
formado por varios 6rgaos, cujo conjunto lhe torna passivel a
vida. Dal porque, sustenta Giorgio Del Vecchio, conforme a
visdo de Platao “no individuo, como no Estado, deve reinar
aquela harmonia que se obtém pela virfude. A Justica é a vir-
tude por exceléncia, pois consiste em uma relacdo harmoniosa
entre as varias partes de um corpo. Ela exige que cada qual
faca o que lhe cumpre fazer (...) com vista ao fim co-
mum”(13). Desse modo, a Justica consistia em realizar cada
pessoa a tarefa que lhe incumbisse consoante a necessidade
de manter a ordem social. Para tanto, o Estado seria cons-
tituido por trés classes: a dos sabios, cuja funcao é governar;
a dos guerreiros, cuja missao € defender o organismo social;
e a dos artifices, operarios e comerciantes, incumbidos de nu-
tri-lo. Assim, no Estado ideal platénico ndo haveria lugar para
o “factotum’”. “Se tal pessoa chegasse a cidade ideal de Platao”.
anota Roscoe Pound, “haveriam de dizer-lhe que ali nado havia
lugar para ele e 0 mandariam para outra cidade. Nao se to-
leraria a presenca de qualquer individuo que néo se conservasse
no lugar que lhe fosse distribuido. Nesse Estado ideal, a Jus-
tica era a harmonia perfeita do todo realizado por todos, isto
3, cada parte realizando a tarefa. que lhe incumbisse e abs-
tendo-se de interferir com os vizinhos” (?%).

Como se percebe, esta filosofia grega do génio universal
divisava a Justica como meio de preservar o “status quo” so-
cial vigente, empenhando-se em planejar uma sociedade ideal
na qual cada um se mantivesse no lugar certo, em que se con-
~ervaria por forca de lei, evitando-se, por conseguinte, con-
turbacao social.

E interessante salientar, porém, que para Kelsen a dou-
trina platbnica das idéias identificava a Justica com a idéia
do Bem absoluto, que desempenha na filosofia de Platao o

(12) COELHO, Luis Fernando. Introducao Histdrica a Filosofia do Direi-
to, Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 69/70.

(13) DEL VECCHIO, Giorgio. LicOes de Filosofia do Direito, Vol. 1.9, S&o
Paulo, Saraiva Editora, 1948. p. 47/48.

(14) POUND, Roscoe. Justica conforme a lei. Ed. Ibrasa, 1965. p. 04.
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mesmo papel que a idéia de Deus tem na teologia de qual-
quer religido. De maneira tal que a pergunta sobre o que é a
Justica coincide com a pergunta sobre o que € o Bem. Con-
tudo, a respeito do que seja Bem absoluto ele préprio con-
fessa que esta além de qualquer conhecimento racional. Dai
que nao pode existir resposta a pergunta: “o que € a Justi-
ca?’ (1),

2 — Aristoteles (385-322 a.C.)

Aristoteles almejou definir a Justica de um modo cien-
tifico, ou quase cientifico, fundamentando-a na raziao. A exem-
plo de seu mestre Platao, tinha uma concepcao subjetiva da
Justica como virtude. Aristoteles pretendeu estabelecer um
sistema de virtudes, a principal das quais seria a Justica. Em
sua Etica a Nicomaco, o Estagirita sustenta que a Justica €
“uma virtude completa’”, “a maior das virtudes, e nem Vésper,
nem a estrela d’alva sao tao admiraveis”. E é virtude comple-
ta, na qual “estao compreendidos todas as virtudes’”, porque
“aquele que a possui pode exercer sua virtude nao sé sobre
si mesmo, mas também sobre o0 seu proximo, ja que muitos
homens sao capazes de exercer virtude em seus assuntos pri-
vados, porém nao em suas relagoes com os outros”. Por isso,
arremata: ... somente a Justica, entre todas as virtudes,
€ 0 bem de um outro, visto que se relaciona com O nosso
proximo, fazendo o que € vantajoso a um outro, seja um go-
vernante, seja um associado’’ (1),

Aristdteles assegurava que encontrara um meétodo cienti-
fico, matematico-geométrico, para definir a virtude e, portan-
to, a Justica. Opina que o moralista pode encontrar a virtude
da mesma maneira que a geOmetra pode localizar ¢ ponto eqiii-
distante dos extremos de uma reta. Isso porque a virtude é um
ponto intermedidrio entre dois extremos, que saa vicios ‘“‘um por
excesso e outro por falta” (7).

Concebeu assim Aristoteles a famosa doutrina do “meso-
tes’”: conhecendo-se 0s extremos, ou os vicios, encontra-se a vir-
tude, tal como o gedbmetro pode dividir a reta em duas partes
iguais sabendo quais sdo os pontos extremos.

No caso especifico da Justica, afirma o imortal filosofo
grego:

(15) KELSEN, Hans. ;Que es Justicia? Barcelona, Ed. Ariel, 1982, p. 47.

(16) ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, Sao Paulo, Ed. Abril Cultural,
1979, p. 122, L.V, 1130a.

(17) ARISTOTELES. Ob. cit., p. 73, L. IT, 1107a.
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“...a acao justa € intermediiria entre o agir in-
justamente e o ser vitima de injustica; pois um
deles € ter demais e 0 outro € ter demasiado pouco.
A Justica é uma espécie de meio-termo (...) (18),

Entretanto, malgrado a construg¢ao genial de Aristételes, a
doutrina do “mesotes” € insatisfatoria para se aplicar ao pro-
blema da Justica, pois tem carater tautolégico. Percebeu-o Kel-
sen:

“Neste caso, a formula segundo a qual a virtude é
o0 ponto eqiiidistante entre dois vicios carece de
utilidade (...), ja que a injustica cometida e a
injustica sofrida nao sdo dois males distintos. Tra-
ta-se do mesmo mal, cujo oposto € a Justica. A
férmula nao aponta nenhuma resposta a pergunta
sobre o que € a injustica, esta sim decisiva’(1?),

A despeito de algumas imperfeicoes como esta, € certo,
porém, que Aristételes prestou uma contribuicdo fundamen-
tal para a compreensio da problematica referente & Justica.

Com efeito, Aristoteles também percebeu que o principio
da Justica é a igualdade. Em realidade, a no¢ao de que Jus-
tica €, acima de tudo, igualdade (assimilando-se ao nimero
quadrado) ja fora detectada pela escola itdlica; ou pitagdrica.
Aristoteles toma como ponto de partida essa doutrina, mas
acrescenta que nao se trata de estabelecer mera igualdade ma-
terial, mas antes uma correspondéncia de valores. Assim, seria
injusta uma permuta de coisas iguais em quantidade ou nu-
mero, mas desiguais em valor, como, por exemplo, um par
de sapatos e uma casa. Do mesmo modo, seria injusto apli-
car-se a mesma pena para crimes materialmente iguais, mas
executados com intencdes ou em circunstancias distintas (um
homicidio doloso e um homicidio culposo, digamos).

Para Aristoteles, a igualdade, principio essencial da Jus-
tica, € aplicada de varias maneiras. Eis porque distingue o que
chama de Justica particular em varias espécies: justica distri-
butiva, justica corretiva ou sinalagmatica, justica comutativa e
justica judicidria. Essa doutrina, notadamente a distincao en-
tre justica distributiva e justica comutativa, tornou-se classica
e & até hoje reputada fundamental.

A justica distributiva consiste na reparticio das honras e
dos bens na proporcao do mérito de cada um. Assim, implica

(18) Ibidem, p. 129, 1133, b.
(19) KELSEN, Hans. ¢(Que es Justicia? Barcelona, Ed. Ariel, 1982, p. 56.
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dar tratamentos desiguais a pessoas de dignidade ou méritos
diferentes e tratamento igual quando os méritos e a dignidade
sao iguais. Rui Barbosa assim sintetiza a férmula: “aquinhoar
desigualmente aos desiguais, na propor¢ao em que se desigua-
lam”. Com isso, reafirma-se o0 principio da igualdade, que &
violado casc se dispense o mesmo tratamento a pessoas de
meritos desiguais. Se as pessoas sido desiguais em mérito tam-
pouco as recompensas deverao ser iguais, explicava Aristéte-
les. Na Justica distributiva, segundo Aristédteles, hd uma pro-
por¢iao geomeétrica(??). Cuida-se de uma forma primadria de
Justica que cabe ao legislador realizar.

A segunda espécie de Justica € a justica corretiva ou si-
nalagmatica, por presidir as relagdes de troca entre os parti-
culares. No ensinamento de Del Vecchio, ‘“ainda neste domi-
nio se aplica o principio da igualdade, embora de forma di-
versa, pois, neste caso, trata-se apenas de medir impessoal-
mente oS ganhos e as perdas, ou seja, as coisas e as acoes
consideradas em valor objetivo, supondo-se iguais 0s termos
pessoais. Tal medida, segundo Aristételes, encontra o seu tipo
proprio na proporc¢ao aritmeética”(?!). Esta espécie de Justica
objetiva a paridade entre as duas partes de uma relacido juri-
dica, “de sorte que nenhuma tenha dado nem recebido mais
nem menos”’(?2), Dai a definicdo do préprio Aristételes: “ ... a
Justica corretiva seria o intermedidrio entre a perda e o ga-
nho” (23).

Neste passo, acha Del Vecchio que a doutrina de Aristo-
teles permite uma subdistin¢ao da Justica corretiva: (a) justica
comutativa, segundo a qual nas trocas privadas cada um deve
receber na proporcao do que der; e (b) justica judicial, pela
qual o juiz deve fazer prevalecer tal medida em caso de con-
trovérsia.

Sendo, para Aristdteles, o justo corretivo uma forma de
igualdade ocorrente nos negocios juridicos privados, o injusto,
por sua vez, consiste em uma desigualdade que o juiz busca
igualizar. Com efeito, sustenta o Estagirita que, p.e.,, quando
alguém recebe e outro inflige um ferimento, “o sofrimento e a
acao foram desigualmente distribuidos; mas o juiz procura
iguald-los por meio da pena, tomando uma parte do ganho
do acusado”.(?3),

(20) ARISTOTELES. Ob. cit.,, p. 125, 1131b.

(21) DEL VECCHIO, Giorgio. LicOes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo,
Ed. Saraiva, 1948, p. 55.

(22) DEL VECCHIO. A Justica. Sao Paulo, Saraiva, 1960, p. 49.

(23) ARISTOTELES. Ob. cit, p. 126, 1132a.
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De modo que a justica judicial € a justica corretiva rea-
lizada pelo juiz, restaurando a igualdade violada pelo dano ou
pelo inadimplemento da obrigacido contratual. Plauto Faraco
de Azevedo sintetiza a opinido de Aristoteles, a propdsito:

“Resumidamente, toda vez que uma pessoa cause
dano a outrem, cabe ao juiz restabelecer a igual-
dade rompida, retirando o ganho advindo da pra-
tica do ato ilicito mediante a determinacao do pa-
gamento a vitima da indenizacio no caso cabivel.
Assim procedendo, 0 juiz repora as pessoas no
estado de igualdade em que naturalmente se
acham’(24),

Eis porque afirma Aristoteles que “a natureza do juiz € ser
uma espécie de justica animada”, pois ele deve encontrar o
justo, idéntico ao igual, que é o meio-termo entre o mais e o
menaos, entre o ganho e a perda, compelindo o responsavel pelo
dano a pagar uma indenizacao igual & média aritmeética entre
a perda e o ganho. Por isso, diz Aristoteles que “o Juiz € aquele
que divide em dois”(25).

Contudo, o maior mérito, a maior contribuicao da teoria
aristotélica foi haver divisado o carater de alteridade ou bila-
teralidade da Justica, focalizando, assim, seu significado basico,
reafirmado depois por todos os estudiosos da matéria. Ou seja,
a qualidade da Justica de sempre se referir a outro (“alter”).
Compreendeu Aristoteles que s6 se pode conceber a Justica
quando derivada de uma relacdo que envolva duas ou mais
pessoas. De fato, como enfatiza Del Vecchio, a idéia de Justica
pressupoe sempre ‘‘a consideracio simultidnea de varios sujei-
tos, postos idealmente no mesmo plano e representados, por
assim dizer, um em funciao do outro”. Por isso, “ninguém pode
cometer uma injusti¢ca contra si préprio.(...) Apenas em sen-
tido metaférico se pode falar de Justica relativamente a um
s6 sujeito’(28).

3 — Roma

Sabe-se que 0s romanos tinham vocacido para o Direito,
em contraste com sua menor aptidao para a Filosofia e Arte.

(24) AZEVEDO, Plauto Faraco. Justigca Distributiva e Aplicacio do Direi-
to, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor, 1983, p. 56.

(25) ARISTOTELES. Ob. cit,, p. 127, 1132b.

{26) DEL VECCHIO. A Justica, S8o Paulo, Saraiva, 1960, p. 76/78.
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Por isso, nao superaram o génio grego a respeito da concepcao
de Justiga: mais pragmaticos e imbuidos de espirito comer-
cial, nao filosofaram sobre Justica, aceitando a nocao funda-
mental desta ministrada pelos gregos(27). Assim, igualmente
tinham uma visdo subjetiva da Justica, de que € exemplo a
célebre definicdo de Ulpiano:

“Justica € a vontade constante e perpétua de dar a
cada um o que é seu’’(28).

Esbocou-se ai, como se percebe, 0 propodsito de exprimir
o conteido da Justica: dar a cada um o que € seu (suum
cuique tribuendi).

4 — Santo Tomas de Aquino (1225-1274)

O Doutor Angélico, na “Suma Teoldgica’”, recolheu os en-
sinamentos aristotélicos de Justica, infundindo-lhes 0 espirito
cristdao. Pode-se dizer que expds, interpretou e complementou
a doutrina de Aristoteles. Igualmente tem uma nocg¢ao subjetiva
da Justica como uma das quatro virtudes éticas cardeais (ao
lIado da prudéncia, fortaleza e temperanca). Santo Tomadas assi-
nalou que, ao lado de uma Justica particular, subdividida em
comutativa e distributiva, segundo a licio de Aristdteles, h4
uma justica que denominou geral, mais conhecida como justica
social: a justica que ordena as relacdes entre os membros e a
sociedade, pela qual se inclina a vontade dos particulares a
dar & comunidade o que lhe é devido para 0 Bem comum.

5 — Jusnaturalismo

Para a Escola do Direito Natural “este € a traduc¢ido pura
e simples da idéia de justica” (Louis Le Fur). Di-lo Del Vecchio:

“Direito Natural € o0 nome com que se designa,
por tradicdo muito antiga, o critério absoluto do
justo. Com tal nome se pretende dizer que 0 re-
ferido critério assenta na proépria constituicao das
coisas e nunca no mero capricho do legislador
momentaneo. A esta idéia se chegou por vias di-
versas e até opostas: ora por reacao contra a jus-

(27) DEL VECCHIO. A Justica, Sao Paulo, Saraiva, 1960.
(28) DIGESTO, I, 1 fr. 10, pr.
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tica positiva, ora pela conformidade observada en-
tre as regras juridicas de povos diversos. Em am-
bos 0s casos, postulou-se uma justica superior.
Também variaram as maneiras adotadas para de-
monstrar a existéncia e a autoridade do direito
natural: umas vezes recorreu-se a Divindade (isto
é, afirmou-se resultar o seu conhecimento da Re-
velacao); outras vezes, a dados exclusivamente ra-
cionais”(2?).

Dentre outros, destacaram-se como representantes desta
Escola, Grdécio e Tomasio.

6 — Axiologia

Notadamente no presente século surgiu a axiologia ou
teoria dos valores, pela qual a nocao de Justica como Bem
— formulada no pensamento antigo e medieval — foi substi-
tuida por wvalor.

A Justica é encarada como um valor, para uns relativo,

para outros absoluto. E o0 que se expora adiante mais deta-
Ihadamente (infra n® VI).

V. O PROBLEMA DO CONTEUDO DA JUSTICA

As nocOes abstratas de Justica como igualdade, propor-
cionalidade, harmonia, virtude, vontade, elaborados pelas es-
colas filosdficas ao longo da Histdria, conquanto admirdveis e
uteis conquistas do pensamento reflexivo da Humanidade, por
sua generalidade e pelo enfoque apenas formal nio exprimem
a questao atinente a matéria, objeto ou conteudo da Justica.
Nao elucidam o0 que é, em esséncia, a Justica. O que bem se
compreende porquanto, como observa o mexicano Gomez Ro-
bledo, “0 grande problema da Justica & o de seu contetido” (3°).

Hans Kelsen, em duas obras classicas supracitadas, passa
em revista as principais férmulas concebidas no decorrer da
Histéria na va tentativa de explicar o que seja a Justica,
substancialmente. Vejamos as principais.

(29) DEL VECCHIO, Giorgio. LicOes de Filosofia do Direito, trad. de A,
José Brandao, Vol. 2.°2, Sao Paulo, Saraiva, 1948, p. 05/06.

(30) ROBLEDO, Antonio Gomez. Meditacién sobre la justicia, México,
Fondo de Cultura Econdémica, 1963, p. 123.
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1 — Justica € dar a cada um o0 que é seu.

A conhecida formula do “suum cuique” sustenfa que a
Justica consiste em dar a cada um o que € seu. Vale dizer: o
que lhe é devido. Contudo, trata-se de formula vazia eis que
nao responde a pergunta fundamental: o que pertence a cada
um? o que € “seu” e 0 que € “meu”? Em realidade, essa difun-
dida concepcao de Justica € tautoldgica, criando um auténtico
circulo vicioso: aquilo que € devido a cada um € o que lhe deve
ser dado, logo conclui Kelsen “a cada qual deve ser dado
aquilo que lhe deve ser dado”(3!). Nada esclarece, portanto.

2 — Justica é tratar os outros como gostariamos de ser
tratados

Nocao igualmente insatisfatéria. A um porque, tomada ao
pé da letra, conduz a uma situac¢ao absurda: se devemos tratar
os outros tal como gostariamos de ser tratados, fica descar-
tada a possibilidade de punicido aos criminosos, pois nenhum
criminoso deseja ser punido. A dois porque 0s homens nem
sempre estido acordes sobre aquilo que € bom, isto €, em
torno do que desejam. O que para um pode ser um bom tra-
tamento, outrem pode reputar um mau tratamento e nao pre-
tender que se lhe dispense semelhante tratamento. Uma pessoa
pode achar a lisonja e a mentira desejaveis, outra nao. Em
suma, essa formula nao elucida a questdo decisiva: como €
que devemos ser tratados? Pressuple, a exemplo da foérmula
do “suum cuique’’, que uma ordem normativa preceitue como
é que devemos ser tratados.

3 — Justica é igualdade

Este principio se exprime na norma segundo a qual todas
as pessoas devem ser tratadas igualmente. Justica seria essen-
cialmente igualdade, portanto. Parte-se da premissa de que o0s
homens sao por natureza iguais e, por isso, merecem ser tra-
tados do mesmo modo. Sucede, todavia, como pondera Kelsen,
que esta € uma premissa evidentemente falsa: 0s homens de
fato sdo muito distintos, nao havendo homens iguais. Seria
inconcebivel, pois, € rematada injustica, tratar as criancas co-

(31) KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, 2.2 edi¢do, Coimbra,
Arménio Amado Editor, 1979, p. 20.
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mo se fossem pessoas adultas, ou pessoas débeis mentais como
se dotadas de higidez mental. O que se quer significar com
tal postulado é que a ordem. juridica, ao atribuir direitos e
obrigacdes aocs homens, nao deve levar em conta certas dife-
rencas entre eles. A questao reside em se saber quais diferen-
cas devem ter-se em conta e quais nao. No entanto, o principio
da igualdade nao dilucida tal questao e 0s ordenamentos juri-
dicos diferem muito, a respeito. Por exemplo, para alguns, co-
mo o brasileiro, homens e mulheres gozam de direitos poli-
ticos, porém sO os homens tém a obrigacio de prestar o ser-
vico militar. Perante outros sistemas legais, SO0 0s homens
desfrutam de direitos politicos, ndo as mulheres. Qual a orien-
tacio justa? Enfim, a rigor, o principio da igualdade ndo basta
para explicar o que seja a Justica por isso que nao responde a
questao central: o que € o igual?

O principio da igualdade aplicado a relacdo entre traba-
Iho e salario no sistema econdmico capitalista leva a concluir
o0 seguinte: a igual trabalho deve corresponder igual salario.
Segundo Karl Marx, esta é a idéia de justica subjacente a or-
dem capitalista. Entretanto, para o sistema econdmico comu-
nista trata-se, em realidade, de uma violacao da idéia de igual-
dade e, pois, de uma norma injusta, na medida em que pes-
soas de fato desiguais entre si recebem um mesmo trata-
mento. Exemplifica Kelsen: se um homem forte e outro fran-
zino auferem ambos 0 mesmo salario pela mesma quantidade
de trabalho, ou producio, estar-se-ia retribuindo com um mes-
mo saldrio um trabalho virtualmente distinto. Por isso, pre-
coniza 0 sistema econdmico comunista que a verdadeira igual-
dade — e, pois, a verdadeira Justica, nao a aparente — so-
mente se encontra mediante a obediéncia ao principio que
reza: “a cada qual segundo as suas capacidades, a cada qual
segundo as suas necessidades’. Mas quais sa0 as capacidades
e necessidades de cada um? Este principio comunista, dessa
forma, pressupde que a ordem social estabelecida responda
a tais e decisivas questdes. Ocorre que, como salienta Kelsen,
é utdpico pensar também que esta ordem social reconheceri
as capacidades de cada pessoa de conformidade com seus pro-
prios juizos subjetivos e assegurard a satisfacio de todas as
necessidades segundo seus desejos subjetivos, de maneira que
seja total a harmonia entre os interesses individuais e cole-
tivos(32).

(32) KELSEN, Hans. ¢Que és Justicia?, Barcelona, Ed. Ariel, 1982, p. 52,
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4 — Justica é retribuicao

A concepcao de Justica como retribuicao talvez seja histo-
ricamente a mais importante. O principio retributivo reclama
uma pena para cada falta ou ilicito, o que, do ponto-de-vista
psicoldgico, explica-se pelo instinto vingativo do Homem. Tam-
bém reclama que se dé a cada um segundo O seu mérito, isto &€,
um prémio para o0 merecimento. Quer dizer, o principio da
retribuicao postula que se deve fazer o Bem aquele que faz
0 Bem e fazer o Mal aquele que faz o Mal. A forma mais pri-
mitiva do principio retributivo € o talido: olho por olho, den-
te por dente.

Para Kelsen, o principio da retribuicdo € precisamente o
oposto do principio da igualdade. Com efeito, ele nao pro-
pugna um tratamento igual mas desigual entre os homens,
prescrevendo para aqueles que fazem o0 Mal uma pena
e para 0s que fazem o Bem um prémio.

Esta formula € vazia, por isso que pressupde uma ordem
normativa que determine o que é bom e 0 que € mau, Ou seja,
como devemos conduzir-nos. Logo, também insatisfatoria.

VI. A JUSTICA COMO VALOR: PERELMAN E KELSEN

Hoje, como fruto da moderna filosofia idealista alema,
acha-se muito difundida a orientagiao axioldgica, que considera
a Justica como valor, vinculando-a a questao geral dos valores
juridicos.

Como se recorda, na antigiiidade a idéia de justica foi
associada ao Bem absoluto (Platao) e, na Idade Média, a es-
cola tomista sempre teve presente a estreita relacio entre a
idéia da Justica e a do Bem Comum. No creptisculo do séc
XIX e no século XX surgiu a axiologia ou teoria dos valores,
em que a idéia de valor substituiu a de bem. A nocdo de jus-
tica passou, entdo, a ser incluida entre os valores, eis que o
Direito € instrumento para realizar valores.

Ensina Nélson Saldanha, a propoésito:

“Ha valores religiosos, bioldgicos, econémicos,
éticos, politicos, e o direito pode realizar quaisquer
destes, desde que os inclua em seu ordenamento;
ou entdo o direito possui seus valores proprios
(...) e estes seriam a seguranca, a paz, a ordem,
a certeza, a justica. Maximamente a Justica, mas
ela ndo pode ser entendida como um valor espe-
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cifico ou exclusivamente juridico (...) pois ela
¢ também um valor ético, religioso, politico.

Como valor, a Justica € sempre um ‘ideal’, em-
bora tenda ou deva tender a uma realizacao por
intermédio de instituices, normas, critérios”(33).

De sorte que o valor justica € considerado a meta do Di-
reito. Este € 0 meio para se alcancar aquela. Dai dizer-se que
o Direito é uma tentativa para realizar a Justica (Gurvitch).

Dois dos mais proeminentes jusfilosofos que concebem a
Justica como valor sio o belga Chaim Perelman e O norte-
americano, de origem austro-judia, Hans Kelsen.

Perelman cré factivel uma definicio de Justica em sentido
abstrato ou formal, sustenta gque nao se pode dar, com critério
objetivo, uma nocdao de Justica em sentido concreto porque
esta nocio esta subordinada a prévios e muito variados juizos
de valor: toda concepcao, de Justica concreta implica uma par-
ticular concepcio do mundo. Bem se compreende, assim, O
desacordo que hi entre as formulas mais correntes para ex-
primir o conteudo da Justica, como exposto acima(3?).

Kelsen, por sua vez, desenvolve uma concepcao de justica
como valor de sentido relativista ou subjetivista, que segue
hoje muito em voga. Merece-nos, assim, um exame mais de-
tido.

Assinala Kelsen que a Justica €, em primeiro lugar, uma
qualidade possivel, porém nao necessiria, de uma ordem so-
cial que regula as relacOes miutuas entre os homens. S6 se-
cundariamente é uma virtude humana. Ordem social justa € a
que regula a conduta dos homens de um modo satisfatorio
para todos, ou seja, em que todos os homens encontrem a fe-
licidade. “A busca da Justica € a eterna busca da felicidade
humana”’, diz. Claro que a identificacao da Justica a felicidade,
reconhece, nio € uma resposta definitiva do que seja adquela:
o que € a felicidade?

Entende Kelsen ser evidente que nao pode existir uma
ordem justa, ou seja, que ofereca a felicidade a todo mundo,
no plano individual. E inevitavel, acentua, que a felicidade de
um individuo se faca, em dado momento, sacrificando a de ou-
tro. Exemplifica com um caso de amor, sabiamente uma das
maiores fontes da felicidade. Suponha-se que dois homens es-

(33) SALDANHA, Nélson. “Justica”, verbete da Enciclopédia Saraiva de
Direito, p. 305.

(34) PERELMAN, Chaim. “Justice et Raison”, Bruxelas, 1963. p. 26 e 40.
V. também “De la Justice” e “Droit, Morale ¢ Philosophie”.
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tejam apaixonados pela mesma mulher e ambos creiam que
nao possam ser felizes sem a desposar. Ocorre que, segundo a
lei e talvez 0s sentimentos dela, uma mulher s6 pode ser es-
posa de um deles. Dai que a felicidade de um serd inevitavel-
mente a infelicidade de outro. Nenhuma ordem social, observa,
pode resolver este problema de um modo satisfatorio, ou seja,
de um modo justo, garantindo a felicidade a ambos... nem
sequer o0 famoso juizo do rei Salomao.

Entao, se se considera que a Justica € a felicidade indi-
vidual, impossivel uma ordem social justa. O maximo que se
consegue € a maior felicidade possivel para o maior numero
de individuos, segundo a famosa definicao de Justica formu-
lada por Jeremy Bentham. Por isso, argumenta Kelsen: ‘“a fe-
licidade que a ordem social pode assegurar nao pode ser a
felicidade em um sentido objetivo coletivo. Quer dizer, deve-
mos entender por felicidade a satisfacdo de certas necessidades
reconhecidas pela autoridade social (...), tais como a ne-
cessidade de alimentar-se, de vestir-se (...) e outras desse
tipo’’ (3%).

De modo que, para Kelsen, a idéia de Justica como prin-
cipio que garanta a felicidade individual de todos, deve ser
afastada e transformada em ordem social que proteja certos
interesses socialmente reconhecidos pela maioria como dignos
de ser protegidos. As questOes que se pdéem, em decorréncia,
sS40 as seguintes: que interesses humanos merecem Ser pro-
tegidos? Sobretudo, qual é sua hierarquia adequada? Estas sio
as questdes que se colocam quando existem conflitos de in-
teresse, que se verificam quando uma necessidade sé pode ser
satisfeita em prejuizo de outra ou, dito de outro modo, quan-
do ha um conflito entre dois valores e nao € possivel coloca-los
em pratica ac mesmo tempo.

Portanto, aduz Kelsen (grifei) “o problema dos valores
€ em primeiro lugar um problema de conflito de valores e
este problema nao pode resolver-se mediante o conhecimento
racional. A resposta a estas perguntas é¢ um juizo de valor de-
terminado por fatores emocionais e, pois, subjetivo de per si,
valido unicamente para o sujeito gue julga e, em conseqiien-
cia, relativo’ (3°).

Kelsen ilustra suas afirmativas com alguns exemplos. Para
alguns, a vida humana € o valor supremo. Por isso, seguindo
esta conviccao ética, € absolutamente proibido matar um ser

(35) KELSEN, Hans. (Que es Justicia? Barcelona, Ed. Ariel, 1982, p. 38
e segs.
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humano, inclusive em tempo de guerra ou executando pena
de morte. Tal € a postura dos que, por objecao de conscién-
cia, negam-se a prestar o servico militar. Porém, existe outra
conviccao segundo a qual o valor supremo € o interesse e a
honra da Nac&do. Logo, segundo os adeptos desta opinido, todas
as pessoas estio moralmente obrigadas a sacrificar sua prépria
vida a até matar os inimigos da Patria em tempo de guerra
se assim o exigir o interesse da Patria. Ademais, a pena capital
justifica-se para determinados crimes.

Ora, assinala Kelsen, € impossivel decidir de um modo
racional e cientifico entre esses dois juizos de valor gque se
opdem. Em derradeira andlise, decide 0 nosso sentimento,
nossa vontade, nido nossa razao, o elemento emocional de
nossa consciéncia € o que decide esse conflito, ndo o racional.

Cutro exemplo: achando-se 0 homem escravizado ou feito
prisioneiro em um campo de concentracio nazista, nesta si-
tuacdo justifica-se o suicidio? A decisdao a esta alta indagacio,
segundo Kelsen, depende da resposta que se dé a pergunta so-
bre qual o valor supremo, a vida ou a liberdade. Trata-se de
uma questido de hierarquia de valores entre a vida e a liber-
dade. Diante de tal problema, s6 cabe uma resposta subje-
tiva, que s6 € vdalida para o sujeito que a emite. Nao € possi-
vel uma afirmacao objetiva, valida para todo mundo, tal como
a lei fisica pela qual o calor dilata os corpos metdlicos.

O mesmo sucede com 0O caso do meédico que diagnostica
uma doenca incuravel, na visao de Kelsen. Deve o médico di-
zer a verdade ou pode, ou inclusive deve, mentir? A decisao
depende da ordem hierarquica que estabelecemos entre a ver-
dade e a liberacao do medo como valores.

Enfatiza Kelsen que a ordem entre valores distintos tais
como a liberdade, a igualdade, a seguridade, a verdade, a le-
ralidade e oufros serd diferente conforme se pergunte a um
liberal, ou a um socialista. A resposta reveste-se sempre da
forma de um juizo de valor subjetivo e, portanto, apenas re-
lativo.

Combate Kelsen a doutrina do Direito Natural, para a qual,
como se sabe, existe uma regulacdo das relacdes humanas
perfeitamente Justa, que emana da natureza (‘“lato sensu”,
compreensiva da razdo humana). Frisa que a natureza carece
de vontade e, portanto, nao pode prescrever uma conduta de-
terminada ao homem. Por isso, ndo causa surpresa que O0s
diversos seguidores da Escola do Direito Natural deduziram
da natureza 0s principios de Justica mais contraditérios. As-
sim, exemplifica, a maioria dos pensadores desta Escola afir-
mou que a propriedade privada, base do sistema capitalista,
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€ um direito natural: a natureza ou a razao a atribui ao ho-
mem. No entanto, a propaganda em prol da abolicdio da pro-
priedade privada e do estabelecimento de uma sociedade co-
munista, como unica organizacao social justa, lastreou-se tam-
bém na doutrina do Direito Natural...

Argumenta o autor da “Teoria Pura do Direito” que se
algo demonstra a histéria do pensamento humano € que a
nossa razao somente pode conceber valores relativos. Ou seja,
nao, se pode emitir um juizo sobre algo que parece justo com
a pretensao de excluir a possibilidade de um juizo de valor
contrario. “A justica absoluta”, acrescenta Kelsen, “é um ideal
irracional, ou dito de outro modo, uma ilusdo, uma das ilusdes
eternas do homem. Do ponto-de-vista do conhecimento racio-
nal, ndo existem mais que interesses humanos e, portanto, con-
flitos de interesse. A solucio destes conflitos pode encontrar-se
satisfazendo um interesse em detrimento de outro mediante
um compromisso entre os interesses em disputa. E impossivel
demonstrar que sé6 uma de duas solucoes € justa. Uma ou ou-
tra podem ser justas segundo as circunstancias’(36)

Arremata Kelsen insistindo em que ha apenas uma justica
relativa (grifei):

“Verdadeiramente, nao sei nem, posso afirmar o
que € a Justica, a Justica absoluta que a humani-
dade anseia alcancar. S6 posso estar de acordo em
gue existe uma Justica relativa e posso afirmar
0 que é a Justica para mim. Minha Justica, em de-
finitivo, € a da liberdade, a da paz; a Justica da
democracia, a da tolerancia” (36).

Em sintese, pois, defende Kelsen uma teoria relativista da
Justica, concepc¢ao fundamentalmente positivista, que nega a
existéncia da Justica absoluta. O conteudo da Justica € um
valor, mas um valor relativo ou subjetivo, pois que nao se
determina com base em uma consideracido cientifico-racional.
Dai decorre que esse relativismo axioldgico constitui ponto
de partida da teoria positivista do direito, que é monista: ha
apenas um direito, o direito positivo, estabelecido pelo ho-
mem(37).

Sucede, todavia, que essa concepcao de Kelsen em favor
do carater subjetivo da estimativa juridica e, pois, da Justica,

(36) KELSEN, Hans. Ob. cit,, p. 59 e 63.
(37) KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, 2* ed.,, Coimbra, Ar-
meénio Amado Editor, 1979, p. 91.
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longe estd de ser pacifica e isenta de critica, malgrado a au-
toridade de seu autor.

Luis Recaséns Siches, o grande fildsofo mexicano, desen-
volve uma “analise critica do subjetivismo axiologico de KEL-
SEN"”, asseverando que sua teoria contém “graves equivo-
cos’’(38),

Siches coloca inicialmente o problema de saber se o valor
juridico é objetivo ou € subjetivo, definindo o que entende
como tal. Para ele, por subjetivo se compreenderia ‘‘uma es-
pecial configuracio da mente: algo seria um valor nao porque
resultasse da experiéncia sensivel, senao porque estaria em
mim realmente como uma espécie de aparato ou disposicao psi-
coldgica, como uma efetiva configuracdo de meu espirito, que
o forcaria a comportar-se estimativamente de uma determi-
nada maneira; e, entdo, resultaria que os juizos de valor con-
sistiriam na projecao dessa peculiar estrutura de minha almsa
e nada mais”’. Por sua vez, se se entende que o valor é objetivo
entdo “consistirda em principios ideais que tém validade em si
mesmos, independentemente do fato fortuito do que eu pense,
ou nao, ou de que 0s pense correta ou incorretamente; e, as-
sim, sua verdade, sua validez nao se funda em um fato psico-
l6gico, senao que seria puramente ideal”(39).

Indaga, entido, Siches, a proposito:

“A Justica € puramente um sentimento inserido no
coracao humano, uma espécie de lei que levamos
gravada no fundo de nossa consciéncia, uma espé-
cie de impulso de nossa alma? Ou, ao contrario, é
um principio ideal, que descubro ou posso desco-
brir com minha inteligéncia, perfeita ou imperfei-
tamente?

Trata-se de inquirir, como diz Renard, se a Jus-
tica, a ordem e a finalidade do Direito sao algo
objetivo ou sdo, pelo contrario, uma projecao da
mente humana em um mundo de fantasmas. ‘Exis-
te verdadeiramente no céu uma estrela cuja pro-
jecao determine nosso caminho ou, pelo contrario,
tomamos por uma estrela a ldmpada humana que
levamos na mao e estamos sumidos em uma noite
eterna?”’ (39).

Recasens Siches estda de pleno acordo em que a Justica €
um valor, porém um valor objetivo. Critica a orienta¢ido sub-

(38) RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho,
México, Porrua, 72 ed., 1981, p. 405 e 413.
(39) RECASENS SICHES, Luis. Ob. cit,, p. 393 e 394,
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jetiva que faz depender a Justica de um Juizo particular de
valor de cada individuo. N&o nega que a consciéncia humana
tem um sentimento de justica, admite “a vocacao primaéria e
gspontanea da consciéncia humana pela justica’”, assinalando
ser muito velha a observacgao de que para se distinguir o justo
do injusto nao ha necessidade de haver estudado Filosofia. Sus-
tenta, contudo, que nao se pode fundar a estimativa sobre o
puro sentimento de justica. E preciso esclarecer o conteudo
desse sentimento. Cabe a Filosofia do Direito, acentua Siches,
precisamente indagar o critério que nos permita qualificar de
justo ou injusto determinado sentir. Se se alude a sentimento
de justica, supde-se, entao, que hd sentimentos que podem ser
qualificados de justos frente a outros injustos. Por que, indaga
SICHES, sentimos certos atos como justos e outros como injus-
tos? E responde: “0 que nos permite qualificar de justo um
sentimento nao € nenhum componente real dele, senao que é um
ponto-de-vista valorativo”(4%). E acrescenta:

“Certo que a estimacado de Justica — e de outros
valores — se revela em uma espécie de intuicao
matizada sentimentalmente. Porém devemos bus-
car, sob esse sentimento, a intuicao de um valor
ideal objetivo” (49).

Quer dizer, para Siches, a Justica ndao consiste unica e
exclusivamente num sentimento porque os valores nao Ssio
meras projecoes de mecanismos psiquicos, nao se fundam em
desejos subjetivos. Anotando que a Justica € um valor obje-
tivo quer significar tao-somente que esse valor nao € criado
pela subjetividade do homem, o que nao implica afirmar que
seja independente da existéncia humana. E valor objetivo,
esclarece, porque nao dimana do sujeito, porém surge da re-
lacao entre o sujeito e 0 mundo. Nesse mundo, em que figu-
ram objetos variados (natureza, sociedade, cultura) também
ha idéias, entre as quais se dao os valores.

Siches rebate Kelsen nao apenas por reputar a Justica
um valor objetivo. Também diverge da opinido do autor da
Teoria Geral das Normas na medida em que este “se obsecou
em tomar como ultima palavra o resultado negativo de sua
pesquisa sobre se o método cientifico-racional pode colocar-
nos em contato com valores e justifica-los”(#). Para Siches,
nio se pode tomar como base o conceito de que s6 pode

(40) RECASENS SICHES, Luis. Ob. cit., p. 401.
(41) RECASENS SICHES, Luis. Ob. cit., p. 414,
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haver ciéncia ou filosofia valida daquilo que for demonstra-
do pela experiéncia: o conhecimento ndo se limita ao domi-
nio da experiéncia externa, compreendendo também inume-
ras esséncias ideais apreensiveis por intuicido intelectual.

Todavia, a principal objecao de Siches & teoria relati-
vista da Justica enunciada por Kelsen parece-me ser a que a
responsabiliza pelo Estado totalitario:

“Se ndo ha valores ideais sobre a mera forca e as
meras paixdes, entdo os detentores do poder tém
aberto 0 caminho para proclamar como Direito o
que lhes convenha, e entao ndo tém mais limite
que o0 de seu poder efetivo”(*?)

Consoante se nota, encarando Recasens Siches a Justica
como valor objetivo e absoluto logicamente contempla a pos-
sibilidade de haver ao lado de uma ordem juridica positiva,
estabelecida pelo homem, uma outra ordem ou direito, ideal,
nao estabelecido pelo homem, supra-estatal. Concepcao de ca-
rater dualista, portanto.

Sucintamente, creio que, no fundo, a visao da Justica
de Recasens Siches, contrapondo-se em esséncia a Kelsen,
aproxima-se de um jusnaturalismo depurado.

VI. CONCLUSAO

A definicao da Justica, em todos os tempos, € um dos
mais graves problemas do pensamento reflexivo. Ninguém
ainda conseguiu emitir um conceito preciso e incensuravel de
Justica. Como observa L. Tanon, “a noc¢do de Justi¢a corres-
ponde a sentimentos muito variados e complexos, que niao
podem ser unificados nem compreendidos numa definicao que
os esgote, no quadro de uma unica férmula. E uma empresa
VA que sempre se renova, desde a antigiiidade até o0s nossos
dias, a de tentar procurar um principio absoluto do qual se
possa fazer sair racionalmente todas as concepcdes morais
sob as quais se apresente, em formas tdo diversas, a nocao
de Justica. Nem a idéia matematica da igualdade, da propor-
cionalidade, da equivaléncia, da reciprocidade, da harmonia,
da beleza, da identidade e do acordo do pensamento com ele
nréprio, nem a idéia mais larga da solidariedade, longe de
serem uma fonte unica, ndo sao suficientes para esgotar o

(42) RECASENS SICHES, Luis. Ob. cit,, p. 377.
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conteudo da Justigca, tdo rico quanto diverso, nem correspon-
dem & variedade, ao calor e a forca dos sentimentos que a
sua evocacao desperte no espirito humano. Ligadas as nossas
concepcles €ticas, politicas, filosdficas e religiosas, as idéias
de justica nao sao suscetiveis de definicdo, nem de enumera-
ca0 exata’’(43).

Penso, assim, que posso concluir com GOMES ROBLEDO:

“Virtude, idéia, acao maxima, imperativo, direito,
norma, valor sio aspectos principais ou configu-
racOes conceituais sob as quais representou a Jus-
tica, no curso da reflexao histérica, a mente hu-
mana. Total ou parcialmente cada uma destas vi-
sdes, com alcance objetivo ou subjetivo segundo o
caso, € valida ... ”’(4%),

(43) TANON, L. “L’Evolution du Droit”, p. 38.
(44) ROBLEDO, GOMES. Ob. cit.,, p. 199.
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