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“Ajustica é a primeira virtude das
instituicdes sociais, como a verdade o é
dos sistemas de pensamento”.

John Rawls

1. Introducdo

Pretende este trabalho examinar as teo-
rias sobre ajusticaformuladas no século XX,
tanto no meio juridico, como no meio filosé-
fico, o que aqui se fard com relacdo as obras
de Hans Kelsen, Jirgen Habermas, Chaim
Perelman e John Rawls.

A escolha desses autores se justifica, ten-
doem vista que, além de grandes pensado-
res, dedicaram-se com profundidade tanto
a ciéncia juridica quanto a justica, deixan-
do notaveis contribuicdes ao desenvolvi-
mento recente desses temas.

Assim, examina-se, inicialmente, neste
estudo, a concepcdo de justica em Kelsen,
de cunho positivista, exposta na obra “O
gue é justica?”, que procura expurgar do
interior da teoria juridica as teorias jusna-
turalistas edificadas ao longo de séculos.
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Em seguida, analisa-se a concepc¢ao de
justicaem Habermas, baseada na suateoria
daacdo comunicativae presente em “Direi-
to e democracia: entre facticidade e valida-
de”, na qual Habermas intenta compreen-
der a dualidade do Direito moderno.

Adiante, aborda-se a concepc¢ao de justi-
¢ca em Perelman, a partir da légica formal,
expostaem “Eticae Direito”.

Segue-se, logo apas, a anélise da concep-
¢do de justica em Rawls, contida na obra
“Umateoria dajustica”, considerada uma
das mais importantes desenvolvidas no sé-
culo XX.

Finalmente, a guisa de concluséo, pro-
cura-se apresentar uma sintese das concep-
¢Oes de justica abordadas no corpo do tra-
balho.

Convém salientar, ainda, que ndo cons-
titui propdésito do presente estudo submeter
aum aprofundado exame critico das com-
plexas teorias desses renomados pensado-
res. O que se objetiva aqui € uma exposicdo
das linhas fundamentais dessas concepcdes
sobre ajustica que contribuiram sobremodo
paraadoutrinajusfiloso6fica recente.

2. A teoria positivista de Hans Kelsen

2.1. Acritica kelseniana

Ao elaborar sua teoria da justica, KEL-
SEN (2001) realiza um exame critico e pro-
fundo das teorias que se produziram desde
a Antiglidade classica até a primeira meta-
de do século XX sobre o tema.

Avaliando a justicaem Platdo, KELSEN
sustenta que a quase totalidade de seus dia-
logos busca precisamente a pergunta: “o que
é 0Bem?” (na qual se insere, também, a per-
gunta: “o que é a justica?”). Afirma que o
método dialético ensinado e praticado nos
dialogos platénicos ndo chegou a elaborar
um conteutdo definivel de justica.

A concluséo de KELSEN ¢ que “a idéia
do Bem inclui a de justica, aquela justica a
cujo conhecimento aludem todos os diélo-
gos de Platdo. A questdo ‘o que € justica?’

coincide, portanto, com a questdo o que é
bom ou que é 0 Bem? Varias tentativas séo
feitas por Platdo, em seus dialogos, para res-
ponder a essa questdo de modo racional,
mas nenhuma delas leva a um resultado
definitivo” (2001, p. 12).

Um outro exemplo, para KELSEN, daten-
tativa infrutifera de elaborar um contetdo
definivel de justica, por meio de um método
racional ou cientifico, é a ética de Aristote-
les. “Trata-se de uma ética da virtude, ou
seja, ele visaaum sistemade virtudes, entre
as quaisajustica é a virtude maxima, a vir-
tude plena” (p. 20).

Comrelagdo ao Direito natural, KELSEN
sustenta que essa doutrina “afirma existir
umaregulamentacdo absolutamente justa
das relagdes humanas que parte da nature-
zaem geral ou da naturezado homem como
serdotado de razdo”(p. 21).

E, adiante, aduz:

“A natureza é apresentada como
umaautoridade normativa, como uma
espécie de legislador. Por meio de uma
analise cuidadosa da natureza, pode-
remos encontrar as normas aelaima-
nentes, que prescrevem a conduta
humana correta, ou seja, justa. Se se
supde que a natureza é criacdo divi-
na, entdo as normas a elaimanentes —
o Direito natural —sdo a expressédo da
vontade de Deus. A doutrina do Di-
reito apresentaria, portanto, um cara-
ter metafisico. Se, todavia, o Direito
natural deve ser deduzido da nature-
zado homem enquanto ser dotado de
razdo —sem considerar a origem divi-
na dessa razdo —, se se supde que 0
principio da justica pode ser encon-
trado narazdo humana, sem recorrer
a uma vontade divina, entdo aquela
doutrina se reveste de um carater ra-
cionalista” (p. 21).

Conclui o insigne mestre da Escola de
Viena:

“Do ponto de vista de umaciéncia
racional do Direito, o método religio-
so-metafisico da doutrina do Direito
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natural ndo entra absolutamente em
cogitacdo. O método racionalista é,
porém, sabidamente insustentavel. A
natureza como um sistema de fatos,
unidos entre si pelo principio da cau-
salidade, ndo é dotada de vontade,
ndo podendo, portanto, prescrever
gualquer comportamento humano
definido” (p. 22).

Como se V&, o talento de KELSEN funcio-
na como verdadeiro destruidor das convic-
¢Oes jusnaturalistas elaboradas ao longo
dos séculos, pois “encontrar normas para
o0 comportamento humano na razao é tao
ilusério quanto extrair tais normas da
natureza”(p. 22).

Com Immanuel Kant, a critica kelsenia-
na nao se passa de modo diverso. O impera-
tivo categorico kantiano determina que o su-
jeito moral, paraser justo, deve agir sempre
de tal modo que a méxima de seu agir possa
ser querida como uma lei geral. Noutras
palavras, o comportamento humano € justo
se for determinado por normas que o ho-
mem, ao agir, pode ou deve esperar que se-
jam obrigatérias paratodos.

Veja-se o0 seguinte excerto no qual KEL-
SEN exp0e sua critica a Kant:

“Mas quais sdo essas hormas que
podemos ou devemos esperar que se-
jam genericamente obrigatérias? E
essa é a questdo decisiva da justica; e
a ela, o imperativo categorico — da
mesma forma a regra de ouro, seu
modelo - ndo da resposta” (p. 19).

2.2. A justica para Kelsen

KELSEN (2001), na sua obra “O que é
justica?”, consideraa justica “uma caracte-
ristica possivel, porém nédo necessaria, de
uma ordem social”(p. 2). E indaga: “mas o
gue significa ser uma ordem justa? Signifi-
ca essaordem regular o comportamento dos
homens de modo a contentar a todos, e to-
dos encontrarem sob ela felicidade. O an-
seio por justica é o eterno anseio do homem
por felicidade. Ndo podendo encontra-la
como individuo isolado, procura essa feli-

cidade dentro da sociedade. Justica € felici-
dade social, é a felicidade garantida por uma
ordem social”(p. 2).

Observa KELSEN que o conceito de jus-
tica passa por uma transformacéo radical:
do sentido original da palavra (que implica
o0 sentimento subjetivo que cada pessoa com-
preende parasi mesma, de modo que afeli-
cidade de um pode ser a infelicidade de ou-
tro) paraumacategoriasocial: a felicidade da
justica (p. 4). E que a felicidade individual (e
subjetiva) deve transfigurar-se em satisfa-
¢do das necessidades sociais. Como ocorre
no conceito de democracia, deve significar
0 governo pelamaioriae, se necessario, con-
traaminoria dos sujeitos governados.

Assim, aduz KELSEN, “o conceito de jus-
tica transforma-se de principio que garante
afelicidade individual de todos em ordem
social que protege determinados interesses,
ou seja, aqueles que sdo reconhecidos como
dignos dessa protecao pela maioria dos su-
bordinados a essa ordem”(p. 4).

3. A teoria discursiva de
Jirgen Habermas

HABERMAS (1997) elabora suateoriado
agir comunicativo, contida na obra “Direito
e democracia: entre facticidade e validade”,
paraanalisar as instituicfes juridicas e pro-
por um modelo em que se interpenetram jus-
tica, razdo comunicativa e modernidade.

Ao se referir & facticidade e a validade,
HABERMAS intenta compreender a duali-
dade do Direito moderno.

Assim, de um lado, o Direito é facticida-
de quando se realiza aos designios de um
legislador politico e é cumprido e executa-
do socialmente sob aameaca de san¢fes fun-
dadas no monopdlio estatal da forca. De
outro lado, o Direito é validade quando suas
normas se fundam em argumentos racionais
ou aceitaveis por seus destinatarios.

A relacdo entre facticidade e validade,
observa Luiz MOREIRA, “assume umafor-
ma de tensdo pelo fato de o Direito reunir
em si elementos sancionadores e elementos
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provenientes de uma autolegislacdo. Dito
em outros termos, a tensdo entre facticidade
e validade, no Direito moderno, retorna pela
circunstancia de que com a sanc¢ao se res-
tringe o nivel de dissenso, mas esse dissen-
S0 é superado no momento em que se intro-
duzem seu bojoaidéiade que as normasjuridi-
cas sdo emanac8es do povo” (1999, p. 150).

Essa tensdo, nas palavras de HABER-
MAS, reside:

“(...) mais precisamente entre a coer-
¢do do Direito, que garante um nivel
meédio de aceitacdo daregra, eaidéia
de autolegislacdo — ou da suposicéo
da autonomia politica dos cidadaos
associados — que resgata a pretensédo
da legitimidade das proprias regras,
ou seja, aquilo que as torna racional-
mente aceitaveis” (1997, p. 60-61).

No seio de uma tensdo permanente en-
tre facticidade e validade, a constituicdo de
uma comunidade juridica autbnoma requer
0 abandono, em termos pos-metafisicos, de
umarazao pratica e aassuncédo de umara-
z&o comunicativa *.

Como afirma HABERMAS:

“Eu resolvi encetar um caminho
diferente, lancando mao dateoria do
agir comunicativo: substituo a razéo
pratica pela comunicativa. E tal mu-
dancavai muitoalémde umasimples
troca de etiqueta” (1997, p. 19).

Mas qual é o sentido dessa mudanca?
Por ndo ser pratica, vale dizer, por néo
oferecer nenhum tipo de “indicacéo con-
creta para o desempenho de tarefas prati-
cas, pois nao ¢é informativa” (HABER-
MAS, 1997, p. 19), a razdo comunicativa
afasta-se da tradicdo prescritiva da razéo
pratica.

A proposta de HABERMAS pretende,
pois, situar a legitimidade do Direito ndo
no plano metafisico, mas no plano discursi-
vo e procedimental, lancando méo da sua
teoria do agir comunicativo, na qual a lin-
guagem supera a dimensdo sintatica e se-
mantica ocastituindo omedium de integra-
¢do social, isto é, 0 mecanismo pelo qual os

agentes sociais se interagem e fundamen-
tam racionalmente pretens@es de validade
discursivas aceitas por todos.

ParaHABERMAS, o Direito legitimo, nas
sociedades atuais pds-metafisicas, depen-
de do exercicio constante do poder comuni-
cativo. Para que ndo se esgote a fonte da jus-
tica, € mister que um poder comunicativo
jurigeno esteja na base do poder adminis-
trativo do Estado.

Mesmo assumindo a perspectiva de que
o ordenamento juridico emana das diretri-
zes dos discursos publicos e da vontade de-
mocratica dos cidaddos, institucionaliza-
das juridicamente, observando a correicdo
parcial, hd sempre a possibilidade de que a
normatividade seja injusta, abrindo-se as-
sim para dois caminhos: o primeiro, a per-
manecer injusta, passa a constituir-se arbi-
trio; 0 segundo, a tornar-se arbitrio, surge a
falibilidade e, com isso, a presuncéo de que
sejarevogada ou revista.

Ainda, para HABERMAS, a resolucéo
dos conflitos serd tanto mais facilmente al-
cancada quanto maior for a capacidade dos
membros da comunidade em restringir os
esforcos comunicativos e pretensdes de va-
lidade discursivas consideradas problema-
ticas, deixando como pano de fundo o con-
junto de verdades compartilhadas e estabi-
lizadoras do conjunto da sociedade, possi-
bilitando que grandes areas da interacédo
social desfrutem de consensos nédo proble-
maticos.

O genial dateoria de HABERMAS resi-
de, portanto, na substituicdo de uma razéo
pratica, baseada num individuo que, por
meio de sua consciéncia, chegaanorma, pela
razdo comunicativa, baseada numa plura-
lidade de individuos que, orientando sua
acdo por procedimentos discursivos, che-
gam a norma. Assim, afundamentacgdo do
Direito, sua medida de legitimidade, é defi-
nida pela razdo do melhor argumento.
Como emanacado da vontade discursiva dos
cidadaos livres e iguais, o Direito pode rea-
lizar agrande aspiracdo da humanidade: a
efetivacdo dajustica.
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4. A teoria formal de Chaim
Perelman

4.1. As seis concepgdes da justica concreta

Na sua obra “Etica e Direito”, PEREL-
MAN (2000) ndo pretende formular umateo-
ria da justica que seja a mais apropriada e
consentanea com a idéia de racionalidade,
comparativamente as teorias de outros au-
tores. Pretende, na verdade, a partir de um
ponto de vista l6gico, examinar os diferen-
tes sentidos da nocéo de justica, para deles
extrair um substrato comum —a igualdade
—que o conduzira ao conceito de justica for-
mal ou abstrata.

As seis concepcBes mais correntes da jus-
ticaconcreta que se afirmaram nacivilizagéo
ocidental, desde a Antiguidade até nossos
dias, segundo PERELMAN (p. 9), séo:

a) acada qual amesma coisa,;

b) a cada qual segundo seus méritos;

¢) acada qual segundo suas obras;

d) a cada qual segundo suas necessi-
dades;

e) a cada qual segundo sua posicao;

f) a cada qual segundo o que a lei lhe
atribui.

Segundo a primeira concepcao da justi-
¢aconcreta, ser justo € tratar todos da mes-
ma forma, sem considerar nenhuma das
particularidades que distinguem os indivi-
duos. PERELMAN observa que, no imagi-
nério humano, o ser perfeitamente justo é a
morte que vem atingir todos os homens in-
dependentemente de seus privilégios.

A segunda concepcdo da justica concre-
ta ndo exige a igualdade de todos, mas um
tratamento proporcional a uma qualidadein-
trinseca, ao mérito do individuo. A questao
é saber o que deve ser levado em contacomo
mérito ou demeérito de uma pessoa, quais 0s
critérios que devem presidir tal determina-
¢ao, se deve ser considerado o resultado da
acdo, a intencdo do agente ou o sacrificio
utilizado. PERELMAN observa que, partin-
do-se dessa concepc¢do, pode-se chegar a
resultados absolutamente distintos, bastan-

do que ndo se conceda 0 mesmo grau de meri-
to aos mesmos atos dos individuos.

A terceira concepcdo da justica concre-
ta, cujo Unico critério do tratamento justo é 0
resultado da acdo dos individuos, é de apli-
cacdo infinitamente mais facil do que a an-
terior, pois, em vez de constituir um ideal
guase irrealizavel, permite sé levar em con-
siderac¢do elementos sujeitos ao calculo, ao
peso ou a medida. Dai por que sua aplica-
¢do preside tanto o0 pagamento dos salarios
dos empregados quanto a defini¢do do re-
sultado de concursos e exames para provi-
mento de cargos publicos.

A quarta concepc¢ao da justica concreta,
em vez de levar em consideragdo méritos dos
individuos ou de sua producdo, tenta redu-
zir os sofrimentos de que resultam da im-
possibilidade em que 0 homem se encontra
de satisfazer suas necessidades essenciais.
Assim, aqueles que se encontram em situa-
¢do precéria, carecendo de condig¢des consi-
deradas como um minimo vital, devem ter
um tratamento diferenciado.

PERELMAN afirma que a legislacdo dos
paises ocidentais que criou, no século XX,
os direitos sociais, como o salario-minimo e
0 seguro-desemprego, inspirou-se nessa for-
mulade justica.

A quinta concepcao da justica concreta
baseia-se na superioridade de individuos
em decorréncia da hereditariedade (ou do
nascimento), sendo muito usada na hierar-
guizacao social das sociedades aristocrati-
cas e escravocratas, em que as diferencas de
tratamento levam em consideracéo critérios
como araca, areligido e a fortuna.

A sexta (e ultima) concepcéo da justica
concreta é a parafrase do principio de “dar
acadaum o que Ihe € devido” (cuique suum,
dos romanos) e se propde a aplicar aos fatos
um sistema preestabelecido de regras de di-
reito — razdo pela qual levara a resultados
diferentes conforme o ordenamento juridi-
co a ser aplicado.

Segundo PERELMAN (2000):

“A analise sumaria das concep-
¢des mais correntes da noc¢éo de justi-
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¢a mostrou-nos a existéncia de pelo
menos seis formulas da justica—admi-
tindo a maioria delas ainda numero-
sas variantes —, formulas que sdo nor-
malmente inconcilidveis. Embora seja
verdade que, gracas a interpretacGes
mais ou menos forgadas, a afirmaces
mais ou menos arbitrarias, se pode
guerer relacionar essas diferentes for-
mulas umas com as outras, elas ndo
deixam de apresentar aspectos da jus-
tica muito distintos e o mais das ve-
zes opostos” (p. 12-13).

4.2. A justicaem Chaim Perelman

PERELMAN (2000) apresenta a no¢ao
de justica formal (vinculada a igualdade)
como o substrato comum as seis concepc¢des
dajusticaconcretaexaminadas anteriormen-
te. Esse substrato comum — a igualdade —
fundamenta-se em valores escolhidos de
forma aleatéria — igualdade segundo, por
exemplo, ariquezaeabeleza. Em decorrén-
cia, PERELMAN acaba por estabelecer,
como regra de justica, a igualdade formal,
porquanto “ser justo é tratar da mesma for-
ma 0s seres que sao iguais em certo ponto
de vista, que possuem uma mesma caracte-
ristica, a inica que se deve levar em conta na
administracdo da justica. Qualifiquemos essa
caracteristica de essencial” (p. 18-19).

A justica formal ou abstrata, para PE-
RELMAN, €, pois, “um principio de acédo
segundo o qual os seres de uma mesma ca-
tegoria essencial devem ser tratados da mes-
ma forma” (p. 19), sendo que esse principio
subjaz latente em cada uma das seis no¢Bes
dajustica concreta.

A partir desse conceito de justica formal
ou abstrata, observa-se que as concep¢bes
concretas de justica se distinguem a medi-
da que cada uma delas erige um valor di-
verso para definir a pertinéncia dos indivi-
duos as categorias essenciais dentro das
guais aplicar-se-a um tratamento igual.

Como observa PERELMAN:

“Nossa definicdo de justica é for-
mal porque ndo determina as catego-

rias que sdo essenciais para a aplica-
¢do dajustica. Ela permite que surjam
as divergéncias no momento de pas-
sar de uma férmula comum de justica
concreta para formulas diferentes de
justica concreta. O desacordo nasce no
momento em que se trata de determi-
nar as caracteristicas essenciais para
aaplicacdo de justica” (p. 19).

Em suma, a justica possivel em PEREL-
MAN é a justica formal ou abstrata segun-
do o parametro da igualdade, fundado so-
bre uma pauta valorativa. Logo, a justica
deve contentar-se com um desenvolvimen-
to formalmente correto de um ou mais valo-
res. E assim Perelman € levado a distinguir
trés elementos na justica de determinado
sistema normativo: o valor que afundamen-
ta, aregraqueaenunciae oato quearealiza.

Afirma PERELMAN:

“Os dois Ultimos elementos, os me-
nos importantes, alias, sdo os Unicos
gue podemos submeter a exigéncias
racionais: podemos exigir do ato que
seja regular e que trate da mesma for-
ma os seres que fazem parte da mes-
ma categoria essencial; podemos pe-
dir que a regra seja justificada e que
decorra logicamente do sistema nor-
mativo adotado. Quanto ao valor que
fundamenta o sisterma normativo, ndo
0 podemos submeter a nenhum critério
racional, ele é perfeitamente arbitrario
e logicamente determinado” (p. 63).

5. A relacdo entre as teorias de Hans
Kelsen e Chaim Perelman

H4, inegavelmente, pontos comuns e dis-
tintivos entre ateoriade KELSEN (2001) ea
teoriade PERELMAN (2000).

Os pontos comuns residem no fato de
gue ambos descréem dos pensadores meta-
fisicos que sustentam poder-se alcancar a
justica pela razéo préatica ou pela revelacéo
mistica —a nocao acabada de justica. KEL-
SEN e PERELMAN afirmam peremptoria-
mente o carater relativo dos valores, por
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natureza arbitrarios, que decorrem de esco-
Ihas, ou opc¢oes, e ndo de evidéncias empiri-
cas, ou de parametros l4gicos.

Os pontos distintivos residem, basica-
mente, da conviccdo de Perelman de que é
possivel encontrar um substrato comum a
todas as concepcdes concretas de justica—a
justica formal vinculada a igualdade. Por
isso, adverte KELSEN que esse pretenso
substrato comum é apenas uma decorrén-
cia légica da generalidade da norma e da
necessidade de sua correta aplicacdo. Nes-
se sentido, ajustica formal de PERELMAN
nadatemaver comaigualdade.

6. A teoria social de John Rawls

6.1. Os principios de justica social

A teoria da justica de John RALWS
(2000), contida na obra “Umateoria dajus-
tica”, € uma das mais importantes desen-
volvidas no século XX. Pretende RAWLS
“elaborar umateoria dajustica que sejauma
alternativa para essas doutrinas que ha
muito tempo dominam a nossa tradicao fi-
loséfica—a utilitaria e a intuicionista” (p. 3).

A sociedade é vista por RAWLS como
uma associa¢cdo mais ou menos auto-su-
ficiente de pessoas que, em suas relacdes,
reconhecem a existéncia de regras de con-
dutas como obrigatdrias, as quais, na maio-
ria das vezes, sdo cumpridas e obedecidas,
especificando um sistema de cooperacéo
social pararealizar o bem comum.

Nesse contexto, surgem tanto identidade
de interesses como conflito de interesses
entre as pessoas, pois estas podem acordar
ou discordar pelos mais variados motivos,
guanto as formas de reparticdo dos benefi-
cios e dos dnus gerados no convivio social.

E precisamente ai que desempenham seu
papel os principios da justica social. Nas
palavras de RAWLS:

“Exige-se um conjunto de princi-
pios para escolher entre varias formas
de ordenacéo social que determinam
essa divisdo de vantagens e para se-

lar um acordo sobre as partes distri-
butivas adequadas. Esses principios
sdo0 os principios dajustica social: eles
fornecem um modo de atribuir direi-
tos e deveres nas instituices basicas
dasociedade e definem a distribuicdo
apropriada dos beneficios e encargos
da cooperacao social” (p. 5).

Para RAWLS, sdo dois os principios da

justica social:

“Primeiro: cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais abrangente sis-
temade liberdades bésicas iguais que
seja compativel com um sistema se-
melhante de liberdades para as outras.
Segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo
(a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do ra-
zoavel, e (b) vinculadas a posicGes e
cargos acessiveis atodos” (p. 64).

Tais principios, segundo Rawls, apli-
cam-se a estrutura basica da sociedade, pre-
sidem a atribuicdo de direitos e deveres e
regem as vantagens sociais € econdmicas ad-
vindas da cooperagdo social.

6.2. A justicaem John Rawls

RAWLS (2000) observa ainda que os dois
principios sdo um caso especial de umacon-
cepcao mais geral da justica assim expressa:

“Todos os valores sociais — liberda-
de e oportunidade, renda e riqueza, e
as bases sociais da auto-estima — de-
vem ser distribuidos igualitariamente,
a ndo ser que uma distribuicdo desi-
gual de um ou de todos esses valores
traga vantagens paratodos” (p. 66).

Vé-se, pois, que 0s principios de justica
social tém um nitido carater “substancial”,
e ndo meramente “formal”, na teoria de
RAWLS. Logo no inicio de sua obra, ele é
bem claro quando sustenta que o que o preo-
cupa é ajustica verificada na atribuicdo de
direitos e liberdades fundamentais as pes-
soas, assim como a existénciareal daigual-
dade de oportunidades econémicas e de
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condigdes sociais nos diversos segmentos
dasociedade.

Assim, o objeto primério dajustica, para
RAWLS, “é a estrutura bésica da socieda-
de, ou mais exatamente, a maneira pelaqual
as instituicdes sociais mais importantes dis-
tribuem direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisdo de vantagens prove-
nientes da cooperacdo social” (p. 8).

Segundo RAWLS, os principios de justi-
casocial, que regulam a escolha de uma cons-
tituicdo politica, devem ser aplicados em
primeiro lugar as profundas e difusas desi-
gualdades sociais, supostamente inevitaveis
naestrutura basica de qualquer sociedade.

Em suma, para RAWLS, a concepcédo de
justica apresentada na sua obra consiste na
“justica como equiidade” (fairness), signifi-
cando que é umajustica estabelecida numa
posicédo inicial de perfeita equidade entre
as pessoas, € cujas idéias e objetivos cen-
trais constituem uma concepc¢éo parauma
democracia constitucional.

Assevera RAWLS:

“Minha esperanca € ade que a jus-
tica como equidade pareca razoavel e
atil, mesmo que nao seja totalmente
convincente, para umagrande gama
de orientagdes politicas ponderadas,
e portanto expresse uma parte essen-
cial do ndcleo comum da tradicio
democrética”(p. XII - X1V).

7. Conclusao

Ao realizar este trabalho, optamos por
analisar as teorias da justica de Hans KEL-
SEN (2001), Jurgen HABERMAS (1997),
Chaim PERELMAN (2000) e John RAWLS
(2000) porgue, aléem da sua inegavel atua-
lidade, constituem abordagens racionais de
temas fundamentais da Filosofia do Direito.

KELSEN demonstra, no seu profundo
exame das diversas concepcdes de justica
apresentadas pelo pensamento classico e
pelo pensamento jusnaturalista, que quase
sempre os jusfilésofos definem justica de
uma forma néo racional ou metafisica, ape-

lando paraumaidéia de bem inteligivel pela
razdo e de uma natureza dotada de poder
normativo, com umaespécie de legislador.

KELSEN considera a justicacomo a feli-
cidade social, a felicidade garantida por
uma ordem justa—aque regula o comporta-
mento dos homens de modo a contentar a
todos. A aspiracdo da justica é a eterna as-
piracdo da felicidade, que o homem né&o
pode encontrar sozinho e, para tanto, pro-
cura-a na sociedade. A felicidade social €
denominada justica.

Nesse contexto, HABERMAS deixa cla-
ro que, nas sociedades contemporaneas pos-
metafisicas, torna-se inviavel a fundamen-
tacdo do Direito numa suposta ordem natu-
ral, numa dimensao ética ou numa moral
metafisica. E a partir de umaconcepcéo dis-
cursiva e procedimental que se pode cons-
truir uma presuncdo de legitimidade e
racionalidade de conteddo de uma norma;
é pelo discurso que os cidadéos participam
e promovem amobilizacdo de suas energias
comunicativas em prol de um entendimen-
to mutuo. O principio do discurso, apés as-
sumir formajuridica, transforma-se em prin-
cipio da democracia.

HABERMAS alerta, ainda, que, nessa
crise da razdo pratica, sejam instauradas
sua hegacao e sua substituicdo pela razdo
comunicativa.

Esse é o sentido da reviravolta operada
pela teoria discursiva do Direito: a recusa
da normatividade imediata da razao prati-
ca e aassuncdo da normatividade mediata
darazdo comunicativa.

A partir dessas consideracdes, torna-se
assim o Direito fruto da emanacéo da opi-
nido e da vontade discursiva dos cidadaos
livres e iguais. A institucionalizacédo das as-
pirac@es e das opinides das pessoas, ha mo-
dernidade, se da por meio da positivacéo
do Direito.

HABERMAS, na sua teoria do agir co-
municativo, retoma o caminho de umateo-
ria critica da sociedade, com amudanca do
paradigma da razao prética para a razéo
comunicativa.
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PERELMAN rejeitatambém aconcepcao
de um bem supremo presidido por umains-
téncia metafisica, berm como acrencainaba-
lavel na razdo prética. Propde-se a exami-
nar, a partir da légica formal, as seis con-
cepcBes concretas da justica, para dai extrair
um substrato comum atodas elas. Esse subs-
trato comum passa a ser seu conceito de jus-
ticaformal vinculada a igualdade.

A analise de PERELMAN leva a conclu-
sdo de que todo sistema de justica é funda-
mentado nos principios que estao na sua base
e seu valor é arbitrério e logicamente indeter-
minado. Assim, observa-se que todo sistema
de justica dependera de outros valores que
ndo o valor justica. Todavia, a justica possui
um valor préprio, que resulta da necessidade
racional de coeréncia e regularidade das nor-
mas que compdem o sistema. No interior
deste, a justica tem um sentido bem defini-
do: o de evitar qualquer arbitrariedade nas
regras, qualquer irregularidade da acao.

Finalmente, RAWLS postulaumateoria
de justica que seja uma alternativa paraas
doutrinas cléssicas —a utilitarista e a intui-
cionista—e leve aum nivel mais alto de abs-
tracdo a teoria do contrato social tal qual se
encontraem Locke, Rousseau e Kant.

Entretanto, o consenso original concebi-
do por RAWLS ndo é o que inauguraasocie-
dade civil e define uma forma particular de
governo. S8o os principios de justica social,
propostos por RAWLS na sua doutrinae apli-
caveis as desigualdades existentes na estru-
tura basica de qualquer sociedade, que cons-
tituem o objeto do consenso original.

O autor norte-americano recuperaano-
¢do de contrato social, que €, originariamen-
te, uma categoriajusnaturalista, paraapre-
senté-la ndo mais como um acordo entre 0s
homens para a criagdo de uma sociedade
politica, mas como uma formulacéo racio-
nal capaz de renortear as normas sociais, a
partir do conceito de justica.

E precisamente o conceito de “justicacomo
equidade” (fairness) que vai caracterizar a ori-
gem, anaturezae afuncao dos principios de
justica social propostos por RAWLS.

A teoria da justica de RAWLS busca in-
tegrar as liberdades civis e politicas com os
direitos econdmicos, sociais e culturais.
Transforma-se em modelo para os governos
social-democratas que se instalaram no
mundo ocidental. Entre o liberalismo extre-
mado e o socialismo ortodoxo, RAWLS pro-
pde umaalternativa intermediaria, a que de-
nomina “justica como equidade” (fairness).

Quanto a importancia e a viabilidade
dessas teorias, mormente a discursiva de
HABERMAS e a social de RAWLS, con-
guanto sejam passiveis de criticas, do
ponto de vista metodoldgico e de conteu-
do, constituem instrumentos sobremodo
Uteis para se avaliar a legitimidade da
dominagédo politica, econdmica e social
exercida nas sociedades concretas moder-
nas. Nesse sentido, ndo podemos aquies-
cer com o fundamento da teoria positivis-
ta de KELSEN que vé a distin¢do entre a
dominacdo de um Estado ditatorial e a
dominacdo de um Estado democrético
como uma simples questdo de maior ou
menor eficacia repressiva.

Os principios de justica social, propos-
tos por RAWLS, constituem, sem duavida,
instrumentos robustos para uma analise da
estrutura béasica de qualquer sociedade con-
creta, quanto ao conceito do justo e ao con-
ceito do igualitario, considerando o carater
substancial e ndo meramente formalista que
RAWLS confere a esses principios.

Nota

* Segundo Godoi, “a razdo comunicativa
proposta por Habermans difere substancialmen-
te da razdo pratica sustentada anteriormente
pela filosofia do direito ou pela filosofia da his-
toria. Enquanto a razdo pratica buscava ser uma
fonte de prescri¢des para a atuacdo social do
sujeito individual ou mesmo do Estado, a razédo
comunicativa busca somente definir as condi-
¢bes procedimentais do discurso sob as quais 0s
sujeitos sociais podem chegar a um entendimen-
to legitimo que gere integragdo social e expecta-
tivas compartilhadas” (1999, p. 67).
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