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Introducao

O conceito de justica é, talvez, o mais disputado na
literatura jusfiloséfica de todos os tempos. Concentra, desde
os primérdios do pensamento, as mais acesas controvérsias
juridicas. Defini-lo é uma empresa inesgotivel, mas sempre
renovada. Em diferentes planos, ora lancada nas dimensdes
ideais de um alvo ético a perseguir, ora imiscuida na proépria
existéncia como uma tarefa constantemente realizada, ora
apontada como um dado 1égico da axioméitica juridica, a nocao
de justica é um tema do qual, dogmatica, critica ou cetica-
mente, ndo se pode fugir.

Nio é nosso objetivo, neste trabalho, propor mais uma
conceituacdo que venha acrescer a literatura juridica inutil-
mente, nem realizar um levantamento histérico da sua
diversidade conceitual. Partindo do fato de que a justica esta
sempre presente no espirito humano, o que a torna um tema
irrecusiavel do pensamento, nosso plano é investigar nio s6
os fundamentos deste fato, mas sobretudo as suas implicacoes
para o discurso sobre a justica. Para que, entretanto, esta
investigacdo nido se torne uma empresa demasiadamente
abstrata, vamos partir de alguns dados concretos da cultura
ocidental, tomados, é verdade, numa generalidade as vezes
perigosa e simplificadora, mas sempre capazes de delimitar
ou circunscrever metodologicamente as nossas ambicgdes.

Justica e Relativismo

Por certo, a dificuldade primeira com que depara aquele
que pretende versar o tema da justica é o problema da
relatividade da sua conceituacao. Esta dificuldade revela-nos
a mais antiga tradicdo sofista. “Pois que tais coisas parecem
justas e belas a cada cidade, sdo-nos também para ela, enquanto
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as creia tais”, nos diz PROTAGORAS pela pena de PLATA0
(Teeteto, 167). Nesta mesma época, entretanto, j4 se desen-
volvia a idéia da existéncia de um critério imutéavel, universal
e absoluto, que se aplica as relacées entre os homens. Esta
oposicio e disputa de 2.500 anos, que ainda nio se resolveu,
apresenta, no decurso da nossa histéria, um movimento sinuoso
que bem configura o quadro controvertido das nocgdes de justica
que conhecemos.

H4, nos inquéritos sobre a justica, conforme nos faz ver
ARNOLD BRECHT (Teoria Politica, trad. bras. 1965, Rio de
Janeiro, v. 1, p. 197 ss.), um duplo cariter da relatividade.
Existem dois niveis distintos em nossas idéias de justica. “Ou
nosso pensamento se move, rigorosamente, dentro das insti-
tuicoes de nosso atual estado de civilizacdo, a que se pode
chamar a idéia (sentimento, sentido) “tradicional” de justica;
ou pode transcender as instituicoes tradicionais, caso em que
podemos falar de uma idéia (sentimento, sentido) “‘transtra-
dicional” de justica” (p. 198).

A idéia “tradicional” de justica assenta-se nas instituicGes
fundamentais, que constituem a base da vida social cotidiana.
A justica é ai relativa a um determinado estado de coisas.
BRECHT denomina esta relatividade de “primeira poténcia”.
A idéia de justica parece aqui exprimir uma A&nsia de
“g-justamento” a um estado de coisas aceito. No mundo
ocidental, este estado de coisas se funda em alguns pilares
béasicos como a monogamia, a familia, a propriedade privada,
a heranca, o contrato. A partir deles, aceitamos, consciente
ou inconscientemente, um padrdo determinado de justica,
usamo-lo como base para posteriores ilacdes, extraindo dele,
mais ou menos amplamente, todas as possiveis implicacoes,
aceitamos leis e regulamentos, que conduzem a situacdes de
conveniéncia e certeza, argumentamos contra ‘‘abusos”. Em
outras palavras, a4 idéia ‘“tradicional” de justica é relativa a
algo “objetivo”, as instituicdes vigentes.

A idéia ‘“transtradicional” revela uma atitude critica, na
medida em que um ‘“estado de coisas” sb6 sera preferido em
funcdo de um outro critério, que lhe é exterior. Temos aqui
uma “relatividade de segunda poténcia’”, pois o padrio
escolhido deixa de se relacionar s6 com fatores “objetivos”,
para referir-se a uma convicgio ou credo ‘“subjetivo”. Estes
sdo multiplos e variados. Esquematizi-los e ordena-los seria
uma tarefa incoerente. Sua delimitacio seria ji, de per si,
estabelecer limites absolutos e negar a prépria relatividade
que lhes é imanente.
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Evidentemente, idéia “tradicional” e “transtradicional”
separam-se por uma intencdo metodolégica, estando, a nosso
ver, na realidade, intimamente unidas, em relacio de mutua
dependéncia; toda idéia “tradicional” aponta para uma
“transtradicional”; toda idéia ‘“transtradicional” vale para
uma “tradicional”, estabelecendo-se entre ambas uma relacdo
dialética nio de anulacio, mas de “implicacdo-polaridade”, no
sentido que esta expressdo toma na doutrina de MIGUEL REALE
(cf. Filosofia do Direito, Sdo Paulo).

Esta relacdo dialética, parece-nos, traduz um esforgo
constante e inesgotivel para estabelecer valores éticos
absolutos e uma ordenacdo absoluta entre eles, esforco que
nos conduz sempre a um impasse. Nio é, neste sentido, nossa
intencdo fazer um inquérito sobre os valores em geral nem,
pelo menos, sobre os valores éticos, porque sairiamos do dmbito
desta investigacdo, ndo se podendo prever se chegariamos a
resultados suficientemente concretos para edificar uma teoria
dos valores. Por outro lado, devemos precaver-nos da falécia
que nos faria crer ser toda e qualquer investigacido sobre este
tema uma completa impogssibilidade, na medida em que o
conceito de justica depende enormente de fatores, cuja
universalidade é sempre discutivel. H&, nestes termos, um
certo nimero de indicagbes de que todas as idéias de justica,
todas as variedades de pensamento respeitantes a ela possuem
algo em comum. Referimo-nos — embora consciente da
extrema generalidade e abstratidade deste dado — ao fato de
que o termo justica ou o seu equivalente aproximado existe
em toda parte, de que o anseio humano de justica é um fator
tdo universal que ninguém, na vida publica ou privada, pode
negligenciar a apresentacdo de seus atos como justos (ou
injustos).

Tipos de discurso: monélogo e diilogo.

Partimos desta base: justica é um tema irrecusivel. A
relatividade da sua conceituacdo é, entretanto, um dado
intransponivel. Isto ndo significa, porém, que toda e qualquer
conceituagdo seja boa, nem que todas devam ser aceitas
simultaneamente, sem discussio.

“Eu afirmo que a Verdade é tal como escrevi: cada um
de nés é a medida das coisas que sdo e das que ndo sio, de
mil modos entretanto um do outro diferindo por isto mesmo
que, para um, umas coisas S0 e parecem, mas outras, para
outro” (Teeteto, 166d). Com estas palavras postas por PLATA0
na boca de Protigoras, cremos estar colocando, embora em
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outra formulagdo, o mesmo problema acima proposto. A
sofistica descobriu desde o principio a dificuldade de se
estabelecer uma linha diviséria entre alétheia e doxza, reduzindo
tudo & segunda e proclamando a divergéncia insuperivel das
opinides. Mas descobriu também que os homens se deixam
persuadir com freqiiéncia pelo discurso e que é sempre possivel
opor persuasivamente a um argumento um argumento contrario
ou tornar mais forte a raziao mais fraca. Assim, se o discurso,
de um lado, deixa de ser um instrumento de informacao, néo
tendo qualquer sentido epistemolédgico, ele facilita, por outro,
a coexisténcia humana: tem sentido ético.

ARISTOTELES, retomando a questio, ndo sem criticar
profundamente o pensamento sofistico, procura restabelecer
a distincdo entre alétheio e doxa, ressalvando, assim, a
possibilidade do sentido epistemoldgico do discurso, sem
olvidar-lhe o sentido ético. ’

O conhecimento epistémico (cientifico, verdadeiro) &
atribuivel, segundo o filésofo, ao conhecimento universal. A
sensacao coloca-nos diante daquilo que depende das condigdes
espacio-temporalmente inconstantes. Enquanto o wuniversal
nio é ai determinado, o objeto sensivel permanece incerto (A.
Post. II, 19.100 a 15). O particular, na sensacdo, é sempre
ilimitado, isto é, indeterminado. Deste modo, o progresso
necessario que vai do ilimitado ao limitado mostra-se como a
condicdo constitutiva da ciéncia. O universal, entretanto, néo
é como que uma soma ou resumo dos dados da experiéncia,
mas um ‘limite” (péras), em cuja estabilidade ou determina-
bilidade repousa a estabilidade da prépria experiéncia
(episteme relacionada a sténai). O universal (kathélou),
porém, se diferencia nao apenas do particular (kath’ hékaston),
mas também do genérico (koinbén) (An. Post. 1, 11, 77 a 26-31).
Pois a generalidade é também uma espécie de indetermina-
bilidade (4peiron), e, neste sentido, objeto de um pensamento
tépico (ARISTOTELES diz ‘“‘dialético’”) e nao de um cientifico
ou apoditico, estando a ciéncia, assim, num ponto intermediario
entre a particularidade e a generalidade.

Esta diferenca entre pensamento apoditico e dialético
implica, segundo nos parece, a oposicio acentuada por
THEODOR VIEHWEG entre scientia e prudentia, entre pensamento
sisteméatico e problematico (cf. Topik wund Jurisprudenz,
Miinchen, 1965). A “tdpica”’, como denomina ele o pensamento
prudencial, é uma técnica de pensar sobre os problemas, que
se desenvolveu no seio da retérica, cuja tradigdo remonta a
sofistica e a ARISTOTETES. Este estabelecia a seguinte
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classificacdo: temos uma apoditica, quando a conclusido se
obtém partindo de proposicoes wuniversais, verdadeiras e
priméarias ou delas derivadas; uma conclusio dialética é a que
se extrai de opinides; uma conclusio eristica ou sofistica é a
que se baseia sobre meras aparéncias de opiniées que nio o
sao efetivamente; finalmente, temos as conclusdes errdneas,
equivocadas ou deficientes, baseadas em proposicoes particula-
res de determinadas ciéncias. Esta classificacdo permite ndo
apenas garantir o conhecimento cientifico ou universal, mas
também restaurar o valor da opinido, livrando-a da mera
arbitrariedade.

Viehweg fala-nos, neste sentido, de pensamento aporético
ou de aporias. A palavra aporia expressa a ‘“auséncia ou
caréncia de caminho”. A tépica, enquanto pensamento
aporético, é, assim, pensamento problematico. Fundado em
N1coLAI HARTMANN, opde ele, problema & sistema. Problema,
define, é toda questdo que, aparentemente, permite mais de
uma resposta, e que pressupde, necessariamente, uma compre-
ensio preliminar e proviséria, em virtude da qual algo aparece
como uma questdo que deve ser levada a sério, para a qual
se procura uma solucdo. Sendo um sistema uma conexido de
derivacoes, deve-se, entdo, dizer, que o problema se insere num
sistema, com o fito de se encontrar sua solucdo (p. 16). Ora,
o modo de pensar sistemdtico parte da totalidade. Nele, a
concepcdo é o primeiro e segue sendo o predominante. Do
ponto de vista do sistema, os problemas sdo selecionados: os
que sao incompativeis com o seu ponto de vista sdo rechacados
e agrupados como problemas mal colocados ou falsos problemas.
O modo de pensar aporético comporta-se inversamente. Nao
se duvida de que haja um sistema nem de que, eventualmente,
em seu proprio pensamento, este sistema esteja em forma
latente e seja o determinante, mas nao chega a conhecer ou
captar este sistema. Assim, do ponto de vista do problema,
os sistemas sdo selecionados, conduzindo-nos, em geral, a uma
pluralidade deles, sem submete-los a nenhum sistema superior
(p. 17).

A primeira vista, percebe-se uma inseguranca neste
procedimento, onde, aparentemente, a skepsis sofista desponta.
E possivel, entretanto, distinguir néo s6 entre a maior ou menor
forca de uma argumentagdo problematica, como também se
busca, sempre, um apoio que, de modo facil, se acha em um
repertério de pontos de vista ja preparados ou dados. Assim
surgem os catdlogos de tépicos. O procedimento que se utiliza
de tais catilogos denomina Viehweg “tépica de segundo grau”

(p. 18).
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A tépica, enquanto pensamento aporético, visa a assinalar
sugestdes, a apontar possibilidades, a desvendar caminhos que
nos livrem da situacéo insoluvel. O pensamento tépico, é, pois,
por exceléncia, destinado a decidir ou preparar uma acdo.
Seu campo ndo é propriamente o da objetividade. A objetivi-
dade, conforme nos mostra PERELMAN (Traité de I’Argumen-
tation, Paris, 1958), pertence a ciéncia, ao pensamento
demonstrativo e significa a relacio univoca entre uma
proposicao significante e o seu significado (quanto ao mesmo
problema em relacdo i ciéncia politica, cf. CELSO LAFER: “The
planning process and the political system in Brazil”” — Cornell
University, 1970, p. 280 ss.). O que se pede, no campo tépico,
é a “imparcialidade”, que é, por principio, uma noc¢ao relativa;
pois a “imparcialidade” se d4, sempre, aqui e agora, ela resulta
do embate das opinides, dentro de uma comunidade determi-
nada. Por isso mesmo, deve-se distinguir entre os aspectos
do raciocinio humano que se ligam & verdade e os que se
referem & adesdo. O que caracteriza esta dltima é a dimensio
variavel de sua intensidade. Na evidéncia cientifica, numa
demonstracdo matematica, ndo ha graus de verdade: ou
aceitamos ou recusamos o raciocinio. No pensamento tépico,
entretanto, justamente porque nado se trata da verdade, mas
da verossimilhanca, pode-se falar em graus de intensidade de
adesio a uma argumentacdo qualquer.

A tépica moderna funda-se, sem divida, na tépica antiga,
ampliando-lhe alguns aspectos, restringindo outros. O mais
importante deles, que se conserva, é a idéia de auditério. O
discurso tépico s6 tem sentido para um auditério determinado.
A palavra auditério tem, evidentemente, um sentido amplo.
Também o texto escrito tem o seu “auditério”. O importante
aqui é ressaltar o carater dialégico do pensamento tépico. Este
implica o estabelecimento de quadros (tépoi) que sirvam de
pontos de referéncia. Implica ademais que os participantes
da argumentacido ou os seus destinatarios se achem dispostos
a ser convencidos. Implica também que hi alguma coisa que
tem de ser discutida. Implica igualmente que quem desenvolve
a argumentacdo tem de levar em consideracdo as reacbes dos
que escutam. Em suma, o pensamento tépico é um didlogo,
uma discussdo. Ao contrario, o pensamento apoditico constitui
um monologo.

O discurso monolégico caracteriza-se, a nosso ver e sem
a pretensdo de uma anéilise exaustiva, em primeiro lugar, pela
indiscutibilidade. Evidentemente todo discurso se di4 numa
situacio comunicativa. Nao ha discurso sem orador, mas
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também nao hi discurso sem ouvinte (cf. KUNO LORENZ:
Elemente der Sprachkritik, FrankfurtkM. 1970). A estes dois
elementos acrescente-se um terceiro: o objeto do discurso
(ARISTOTELES : Retérica: I, 3, 1358 a 86). O ouvinte é visado
pelo orador ou como participante de uma decisdo ou como
observador passivo. Esta duplicidade funda-se na qualidade
do objeto do discurso, que pode ser: ou um dubium, caso em
que o ouvinte entra em relacdo com o orador como parte que
deve ser conquistado pela argumentacio, tendo em vista um
eventual ajustamento das opinides; ou um certum, caso em
que o papel do ouvinte é radical: ou se submete e aceita ou
se insurge e recusa.

No discurso monolégico, o ouvinte estid presente, mas
aparece como nio habilitado para uma decisdo e, em
conseqiiéncia, nio ativamente interessado nela: ele se pde em
face do objeto do discurso (certum) com reservada distancia.
Para ele, o objeto da eventual deliberacio ndo é o objeto do
discurso, mas o préprio discurso. Assim o discurso monolégico
abstrai o ouvinte, perdendo, de certa forma, a dimensio
pragmatica. Mas, por outro lado, abstrai também o orador,
que se torna apenas um instrumento. O discurso monolégico,
deste modo, torna-se (ao menos na aparéncia, isto é, se nio
submetido a uma analise profunda) subsistente por si e em
si. E de modo radical: subsistente ou nada. Dai, provavel-
mente, a aparéncia de atemporalidade e a espacialidade do
discurso cientifico, conforme os padrées das chamadas ciéncias
naturais e exatas. E claro que o discurso cientifico nio é
apenas monologico, mas fica em aberto a possibilidade de uma
divisdo das ciéncias conforme o grau de monologicidade que
possa caracterizar o seu discurso.

Num sentido estrito, portanto, ndo ha em geral um
verdadeiro didlogo entre os cientistas: ha polémicas — contra
a evidéncia nao se argumenta, O discurso monolégico nao
desenvolve uma argumenta¢cdo, mas uma demonstragdo. A
demonstracdo é captada pelo ouvinte como uma exibicdo
(epideixis) — (sobre epideixis enquanto demonstratio,
ostentatio ¢f. HEINRICH LAUSBERG: Handbuch der literarischen
Tethorik, 2 vols. Munchen, 1960). Uma exibi¢do que se observa
e se admira em si e como tal. Ao contrario, o discurso dialdgico

é sempre argumentativo.

Em primeiro lugar por causa do objeto do discurso. Como
no discurso monolégico o objeto é um certum, nido cabe nunca
o questionamento do préprio objeto, que aparece como um dado.
A demonstracgdo fixa-se por isso na definicdo, isto é, na prova
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de uma correta denominacido do objeto, com a aplicacdo dos
diferentes métodos que a légica da ciéncia nfio se cansou de
descrever e analizar. Ao contrario, sendo o objeto do discurso
dialégico sempre um dubium, o procedimento tem que ser a
argumentacio, que se expressa pelo modo do questionamento:
a questdo é a expressido verbal do dubium. Dai, também, o
carater problematico e aporemético do discurso dialégico, a
partir do préprio objeto, que pode estar envolvido pela duvida
j4 no que tange a sua existéncia mesma.

No discurso dialégico, portanto, o objeto é sempre discuti-
vel, é sempre um dubium, embora na intencdo do discurso
(dimensado pragmaitica) possa haver sempre a tentativa de
um certum. Isto, alids, diferencia basicamente o discurso
dialégico topico do sofistico, onde o dubium nunca se transfor-
mara em provdvel.

O discurso dialdgico, enquanto tépico, nio abstrai, pois,
nem o orador, cuja intencionalidade (no sentido pragmatico)
estd sempre presente, nem o ouvinte, que é convidado a
participar da decisdo sobre o objeto do discurso e sobre a
sua formulacdo (res et verba). Observe-se, neste sentido, que
o objeto do discurso, o dubium, pode ser tanto o objeto que
nao tenha sido, a principio, intencionado por ele. Nestes termos,
na relacdo estabelecida entre orador e ouvinte, ambos sao
admitidos como aptos para a discussdo. Por isso, o discurso
dialégico nunca impGe nem exige qualquer submissido. Ele s6
subsiste enquanto as partes se aceitam mutuamente. Ele nunca
é evidente, quando muito é persuasorio.

No que se refere a participacio do ouvinte, ARISTOTELES
(Ret. loc. cit.) distingue dois casos, tendo em vista a situacao
temporal do objeto do discurso: se este pertence ao passado,
o ouvinte é chamado a participar como juiz; se pertence ao
futuro, o ouvinte aparece como legislador. Dai os géneros
basicos: judicacdo e deliberacdo. A judicacio é, fundamen-
talmente, dialogica. A deliberacdo o é menos. A demonstracao
é, fundamentalmente, monolégica.

Tendo em vista a distincdo entre mondlogo e didlogo,
podemos anotar alguns exemplos que nos parecem elucidativos.
Assim, diriamos que os discursos platdonicos sdo didlogos com
seus discipulos, mondlogos em relacdo a Heraclito. Assim, o
discurso da Igreja na sociedade medieval pode ser considerado
dialdgico. Ele deixa de sé-lo a partir do momento em que a
fé nio é mais algo a que se adere, para ser algo a que se
submete (ou que se impugna). Isto é no momento em que a
fé tem de ser imposta, o discurso passa a ser monolégico. Sob
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este dngulo poder-se-ia ver ainda a distingdo rousseauniana
entre a vontade geral e a vontade de todos. A vontade geral
é a que existe no conjunto dos cidadfos, dos homens que
renunciarem a todos os seus direitos em favor deste conjunto
constituido por eles mesmos, depois do Contrato. A vontade
de todos, em oposicdo, é a soma das vontades particulares. A
primeira visa ao interesse comum; a segunda, ao privado.
Pois bem: a sociedade onde impera a vontade de todos é uma
sociedade do monélogo; aquela onde predomina a vontade geral
é a do dialogo.

Justica: tema privilegiado do discurso dialégico

A justica é tipicamente um dubium. O discurso sobre a
justica é, pois, eminentemente dialégico. Assim ji o determi-
nara ARISTOTELES. Para ele, a justica, enquanto forma do
mundo politico, ndo é, como entenderia KANT, sua condicdo de
possibilidade, mas sua atualizacdo. Ndo é um dado externo,
mas imanente. Nao é um dado separado de uma realidade
cadtica. A forma abstraida da matéria nio é para ARISTOTELES,
um dado do ser. Enquanto componentes reais do ser, matéria
e forma nio sdo como partes do ser. A prova estid em que nio
podem ser dissociadas fisicamente: nfo é possivel conceber
um ser fisicamente existente s6 de matéria, sem forma (Met.
A, 3,1014 a 26; Fis. I1, 2,194 b 19). O mundo politico hi de
ser necessariamente um mundo “informado” de justica, sob a
pena de deixar de ser o que é. A justica é forma. A forma
é aquilo que nés vemos da coisa, o que nela hi de mais mani-
festo. Por outro lado, é também o que had de mais obscuro,
mais aporético, na esséncia. Isto significa que a forma é o
que se deixa manifestar mais claramente no discurso, isto é,
é simples descrevé-la; mas é e permanece obscura sua relacdo
com a matéria. Por isso, diz ARISTOTELES, a forma é o tema
privilegiado do discurso dialético (tépico, dialdgico) sendo a
definicdo dialética, por oposicdo a verdadeira definicio fisica,
a que se atém & forma e rentincia ao conhecimento de que
matéria esta forma é forma. Esta é a razfo pela qual, se é
claro para ARISTOTELES que a justica é uma igualdade propor-
cional, a relagdo disto com a realidade permanece extrema-
mente obscura. Por isso mesmo todo o capitulo v da Etica
Nicomaquéia é um texto que se estrutura no descobrimento
e manipulacdo das premissas, na diferenciacio das diversas
determinacoes categoriais e no esclarecimento da equivocidade
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das expressoes da lingua, no descobrimento das diferencas de
género e espécie, no descobrimento das semelhancas entre os
diversos géneros, segundo o procedimento descrito nos Tépicos,
I, 13-18.

Niao faltam, na histéoria do pensamento, exemplos de
filésofos e juristas que tentaram dar a justica um tratamento
monolégico. Entretanto, a prépria natureza do objeto Ilhes
destruiu sempre a pretensdo. A justica ndo é objeto de um
discurso monolégico. Nio é um certum. E um dubium. Sob o
ponto de vista exclusivo do ato humano, este serd qualificado
como justo, se se adequa & aplicacdo correta de uma regra.
Todos aqueles aos quais se aplica a mesma regra devem ser
tratados da mesma maneira, sejam quais forem as conseqiién-
cias. A regra é a igualdade. De todos os postulados da justica,
talvez o mais universal deles, mas também o mais abstrato e
formal, é o da igualdade. A exigéncia de igualdade é um dos
mais antigos principios da convivéncia. Estampada ja na
famosa lei de Talido, ela recebe com ARISTOTELES uma formu-
lacio decisiva. A nocdo de justica como igualdade proporcional,
que se realiza na forma da proporcdo aritmética e geométrica,
representa a esquematizacido de uma idéia central que orienta
e informa, até hoje, o pensamento juridico da cultura ocidental
(cf. nosso trabalho La nocién aristotélica de justicia in
“Atlantida, v. viI n.° 38, Madri, marco-abril de 1969, p.
166 ss.).

A igualdade perante a lei é uma peca fundamental no
jogo politico, postulado elementar nas mais diversas formas
de democracia. Pois bem: qual é a razdo que nos conduz a
pensar na igualdade sempre que levantamos um problema de
justica? KEsta é a pergunta colocada pelo jurista EDMOND N.
CAHN em seu livro The sense of injustice (New York, 1949,
p. 24). Curiosamente nos fala ele de um “sentimento de
injustica” e nao de “justica”. Na sua opinido, o ‘“sentimento
de injustica” ndo é apenas condicdo de possibilidade de
qualquer ordenamento juridico, pois a mera pressuposi¢io
légica ndo pode explicar a razdo pela qual nos insurgimos as
vezes tao violentamente contra um tratamento desigual para
partes iguais. Mais do que um pressuposto teorético, temos
ai algo enraizado na prépria natureza humana, uma espécie
de reacdo resultante de indignacio, de intimidamente, de
choque, de ressentimento e de furia, uma reacdo de natureza
fisiolégica. Para CAHN, o “sentimento de injustica” aparece,
pois, como uma mistura de racionalidade e emotividade. A
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natureza humana é, assim, de tal modo construida, que diante
de qualquer injustica que fira alguém, o ser humano é capaz
de senti-la como diretamente enderecada a si mesmo, provo-
cando-lhe um desejo incontido de restabelecer uma situacdo
de equivaléncia.

MAX SCHELER, diante da mesma questdo, afirma ser a
moderna teoria da igualdade o resultado explicito do “ressenti-
mento”. Por de tris dela vé ele o desejo de espezinhar, de
rebaixar aquele que esti em posicido superior (Das Ressenti-
ment im Aufbau der Moralen, Ges. Werk, Bd. 3, p. 121) : “a
exigéncia de igualdade é sempre uma especulacdo & baisse”.

Bem fundamentada e bastante significativa nos parece,
a propoésito, a opinido de HELMUT SCHOECK, em seu livro Der
Neid, eine Theorie der Gesellschaft (Freiburg — Miinchen,
1966, cap. 14). SCHOECK vai buscar as fontes da justica,
enquanto sentimento de igualdade, na inveja. Em longa argu-
mentacdo tenta ele mostrar a relacio existente entre a inveja
e a prépria vida social. A seu ver, “ser humano” é, de um
lado, em boa parte, equivalente a “ser invejoso”, ndo podendo
subsistir nenhuma sociedade que faca depender sua organi-
zacdo da inveja. Por outro lado, a for¢a civilizadora de uma
sociedade depende também da sua capacidade de domar, de
canalizar a inveja. No6s diriamos, racionalizd-la. E, nestes
termos, que a inveja vai aparecer, na sua teoria, com uma
funcao positiva no surgimento do sentimento de justica enquan-
to exigéncia de igualdade.

Em geral, afirma SCHOECK, todo cidadio, na moderna
democracia, aceita como pressuposto indiscutivel a igualdade
perante a lei. Seu direito (subjetivo) & igualdade lhe é
assegurado através da inveja de seus concidadios em relacio
aqueles que, por meio de um tratamento eventualmente desi-
gual, de algum modo obtenham uma vantagem ou possam
obté-la. Esta igualdade, que se pressupde sempre respeitada,
cria assim um amplo campo de acgdes para o individuo, no
qual ele se sente seguro. A inveja, enquanto um orgio
vigilante, tem aqui, a seu ver, um efeito positivo, que possibilita
mesmo a construcio do ser social (p. 255).

A pressdo da inveja é, entretanto, tdo grande que o
homem é conduzido, de varias maneiras, a supera-la ou
eliminé-la, vale dizer, racionalizd-la. SCHOECK vé& nos movi-
mentos socializantes e o socialismo é um processo racionalizante
— uma defesa (utépica) contra os efeitos da inveja, uma



164

tentativa de anula-la. Em sua opinido, porém, o ideal de uma
sociedade igualitaria esti, por principio, destinado ao fracasso.
Pois a inveja é um sentimento que nio se anula nunca. Além
disso — o que lhe parece mais grave — o igualitarismo
elimina, na verdade, qualquer possibilidade de controle sobre
a inveja. A sociedade igualitiria representa, em primeiro
lugar, uma perda da dimensido temporal da justica: esta
deve ser sempre aqui e agora alcancada. Em segundo lugar,
a sociedade igualitaria destr6i a possibilidade de se distinguir
entre a “inveja legitima” e a “inveja ilegitima ou vulgar”, a
que constréi e a que destroi.

A sociedade razoavel é aquela capaz de uma atitude franca
perante a inveja. Citando SVEND RANULF, mostra ele, por
exemplo, que a justica criminal de uma sociedade se funda
na inveja latente de todos contra todos, mas de tal modo que,
mesmo aquele que nada tenha a ver com um delito qualquer,
possibilita a revelacdo do crime, porque se rebela contra uma
vantagem indevida. E o papel do invejoso (inveja legitima
ou indignacdo) como denunciante. Evidentemente, a verda-
deira justica é aquilo que o invejoso nunca é: neutra perante
as partes. Mas, de outro lado, ignorar o invejoso ou tentar
elimina-lo torna a vida social (justa) uma impossibilidade.

A teoria de SCHOECK estabelece um fundamento empirico
para a tese que nos parece essencial: o conceito de justica é
necessariamente dialégico, ndo é um objeto dado, mas que se
constréi, é uma busca e uma concretizacio constante. Quando
se apresentam razdes para duvidar-se de uma lei ou norma,
sejam essas razbOes ministradas pela experiéncia ou pela
consciéncia, dever-se-4 desenvolver uma argumentacdo para
justificar a mudanca proposta, para justificar a mudanca que
pareca mais apropriada para eliminar as inconveniéncias que
hajam surgido. Estes argumentos ndo sdo coercitivos, néo
representam uma necessidade compulsiva, mas podem ser
convincentes, persuasérios a um grau satisfatério e constituir
uma base razoavel para se tomar uma decisdo. A justica é,
portanto, um objeto do didlogo, isto é, o discurso sobre a
justica é necessariamente dialégico. Vale dizer: romper o

s

didlogo é romper a possibilidade da justica.

Uma Palavra Sobre o Direito

O mundo juridico é um mundo complexo. Na perspectiva
que vimos desenvolvendo, diriamos que qualquer ordem juridica
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é um mixto de dialogicidade e monologicidade. Isto é, o Direito
participa tanto do didlogo quanto do mondlogo.

Assim, se todo discurso sobre a justica é sempre dialégico,
o discurso sobre o direito tem, muitas vezes, a estrutura
monolégica. Todo direito instaura uma ordem e a coloca fora
de discussdo. E este, sem duvida, o sentido mais imediato da
dogmatica juridica. Sua estrutura é impositiva. A lei, em
principio, impde e exige obediéncia: nfo se pode aceitar
parcialmente uma lei ou desejar cumpri-la em parte. De outro
lado, porém, nio se pode ignorar uma certa flexibilidade —
em termos de possibilidade de interpretacio e discussdo —
do dogma preestabelecido. Em outras palavras, todo jurista
sabe muito bem que nio ha nenhum caso de uma ordem juridica
que ndo seja imposta. Um sistema de normas, que entra em
vigor, é, num primeiro momento, um discurso monolégico.
Dai a idéia de que todos os seus elementos sdo claros e
conhecidos de antem&o, de que o sistema é completo e que,
portanto, nfdo admite flexibilidade. Entretanto, uma anélise
mais percuciente revela a inanidade desta concepcdo. Ela supde
que a regra, segundo a qual se julga, deve ser clara em todos
os campos de aplicacdo possiveis. Isto significaria, de fato,
a monologizacdo total no direito. Mas sucede que a escolha
da regra pelo juiz nfo se acha sempre predeterminada por
outras regras da ordem juridica positiva.

Desde o momento em que, por uma razao ou outra, haja
desacordo quanto & aplicacdo de uma lei, surge o problema da
regra justa. Assim sucede quando se tem de encontrar, dentro
do conjunto do direito em vigor, a regra precisa, aplicivel ao
caso concreto. Sucede também quando se trata de suprir o
siléncio da lei e de julgar por eqiiidade. Ou quando nos opomos
a lei positiva, invocando preceitos de outras ordens, regras
morais, normas religiosas, direito natural, que sdo, todos,
caracteristicamente, topos do pensamento probleméatico. Nestes
casos, 0 juiz que atua dentro dos quadros de um sistema juridico
determinado, se preocupa com a ratio juris, com a finalidade
da regra particular ou com a finalidade do sistema juridico
em seu conjunto. A funcio do juiz nfo se limita, pois a dedugao
formal: o juiz encarna o direito vivente.

Em conclusido: se o direito tem, no seu momento norma-
tivo, uma estrutura monolégica, enquanto direito justo, ele é
um mixto de monélogo e didlogo. Um sistema juridico qualquer
pode, nestes termos, aproximar-se mais ou menos da estrutura
estritamente monolégica, embora nunca chegue a instauri-la
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totalmente. Assim, por exemplo, quando o Estado tenta
substituir a juris-prudéncia pela atividade legislativa, caso
comum em muitas ditaduras, onde as dividas surgidas na
aplicacdo da lei sdo subtraidas & apreciacdo judicidria e
resolvidas por uma nova lei, estamos nos aproximando de um

modelo monolégico, em que a justica é, conseqiientemente,
minimizada.

A monologizacdo total, entretanto, nunca se realiza. Dai
uma dupla impossibilidade de reduzir-se o mundo juridico ao
mundo da ciéncia, do discurso monolédgico, ou de reduzi-lo, ao
contrario, ao mundo do discurso puramente dialdgico.



