O CONCEITO DE JUSTICA EM PERELMAN E RAWLS
Alvino Moser®

RESUMO: Pesquisa bibliogratfica que examina o conceito de justica de Perelman e
de Rawls. Inicia tratando do conceito de justica de Aristdteles, na Etica a Nicémaco,
por ser referéncia conceitual obrigatéria em Filosofia do Direito. Examina os seis
aspectos do conceito de justica de Perelman. mostrando as multiplas dimensoes que
esla pode lomar ao querer determinar a igualdade entre as partes. A justica contratual
de Rawls € vista segundo sua ética real-libertariana. E. a seguir, sdo examinadas as
criticas ¢ a andlise que Perelman faz da postura rawlsaniana. Na conclusao, em breve
sintese, indica-se o essencial de cada postura.

PALAVRAS-CHAVE: direito — igualdade - justica distributiva - justica comutativa
— eqiilidade — contrato — liberdade - real-libertarianismo.

1. O problema

A presente pesquisa tem por objeto identificar o conceito de justica em
Perelman ¢ Rawls, assim como, posteriormente, tragar as diferengas entre os conceitos
de ambos os autores.

Quando se faz referéncia ao conceito, entende-se a operacio mental pela qual
se determina o objeto sobre o qual se reflete. Conceituar € tragar os limites mentais
do objeto, é fixar o quadro de referéncia do objeto sobre o qual se estd falando. Em
outros termos, a0 se empregar as palavras conceito ¢ conceitualizagdo. caracteriza-
se um modo especifico de conhecer as coisas: entra-se no mundo da abstragdo. Ora,
em que consiste esse mundo?

Eis como se explica o conceitualismo: quando empregamos uma palavra, nao
nos referimos diretamente a uma coisa, mas a um objeto mental, isto €, a0 conceito,
que se forma da maneira a seguir demonstrada.

Pelos sentidos. entra-se em contato com as coisas, tendo-se, assim. as sensacoes
e as percepgoes. As percepeies s20 s sensagdes Conseientes; 40 passo que as sensacoes
siio 0 mero contato do sentido com a coisa ou coisas (LALANDE, 1968, p. 160-161).
A partir da percepgao, forma-se a imagem sensivel. Desta, forma-se o conceito, que
¢ aplicdvel a todas as coisas semelhantes. O conceito € universal: por ele é-se capaz
de apreender todos as coisas que o incorporem. Por exemplo, o conceito de drvore
serve para designar todas as drvores que existiram, existem e existirao. Do mesmo
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6 O Conceito de Justiga...

modo, o conceito de justica representard o objeto de apreensio veiculado pelas
palavras. Por isso € que se diz que as palavras sio sinais dos conceitos. Apreende-se
0 conceito de justica de Perelman e de Rawls examinando o que eles dizem e o que
escrevem sobre ela,

O problema da pesquisa € o conceito da Justica em Perelman ¢ Rawls, mas
anles € preciso que se trate de uma referéncia indispensivel para todos os autores de
Filosofia do Direcito, que é o conceito de Justica em Aristételes.

2. O Conceito de justica na Etica a Nicémaco

E preciso que se trate, primeiramente, da Etica a Nicomaco por ser uma obra
de referéneia necessdria e imprescindivel a qualquer estudo da justica. Neste particular,
Aristoteles trata da justica como virtude ¢ como conceito legal.

Observa que os termos “justica™ “injustica” sio “ambiguos”, tanto por serem
termos da legalidade como da ética, “O justo &, portanto. o respeitador da lei ¢ probo,
e injusto € o homem sem lei e improho™ (1129h, p. 32).

O justo €, pois, o respeitador da lei, como jd o afirmara Sécrates. I a justica
anda de mios dadas e sc confunde, para o estagirita, com a legitimidade:

Evidentemente todos os atos legitimos sao, em certo sentide, ates justos
(-..) de modo que chamamos de justos aqueles atos que tendem a
produzir ¢ a preservar, para sociedade politica, a felicidade e os
elementos que a compéem (1129, p. 15-23).

Por isso, a justica é uma virtude completa, € a virtude das virtudes. E,
diferentemente, das outras virtudes, somente a justiga procura o bem do outro (11302,
p.3-5). Por isso, para Aristételes, € injusto aquele que faz uma agiio para tirar proveito
proprio, como no exemplo do adultério, se é cometido para tirar vantagens ou lucro
¢ ndo por prazer (neste caso seria incontinéncia).

Em scguida, passa a tratar da justica como eqiiitatividade: o Jjusto € o egiiitativo,
pois o justo € um meio-termo. Sendo a virtude a escolha do meio termo entre dois
extremos, scgue-se que a justica € a virtude das virtudes.

2.1 A justica distributiva

Ao formular a doutrina da justica como medida proporcional, considerada
como virtude, Aristételes “elaborou também uma teoria da Jjustiga como medida
axioldgica para o Direito e o Estado”, ou seja, “uma idéia particular de justica”, que
“compreende por sua vez todas as virtudes cidadas relativas i comunidade e politica,
€ consiste em uma igualdade proporcional”™ (RECASENS SICHES, p. 483).

A justica é uma virtude que induz a que se dé a cada um o que ¢ seu, seja pela
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autoridade (justica distributiva). seja nas relagdes privadas (justica comutativa). Nisso
repousa a sua dimensio particular (PEREZ LUNO, 1997, p. 216).

A primeira classe de justica € a distributiva. Ela é explicada, na Etica a
Nicomaco. como a justiga que se aplica na reparticido das honras e dos bens, e tem em
vista que cada um dos associados receba, de tais honras e bens, uma porciio adequada
a seu mérito.

Aristoteles, reafirmando o principio da igualdade, enfatiza que, se as pessoas
niio silo iguais, nio poderiio ter coisas iguais. A justica distributiva. consiste, assim,
em uma relagio proporcional, a qual o filésofo, artilicialmente, assevera tratar-se de
uma proporgio geométrica.

Essa justica € a praticada pelo Lstado ao relacionar-se com os siiditos, e se
expressa no brocardo “a cada um segundo o seu mérito™, de sorte que sejam repartidos
0s bens ¢ as honras publicas de acordo com cssa f6rmula.

A justica pode ser absoluta ou relativa, de conformidade com o critério de
aplicaciio. A justiga distributiva tem a ver com a justiga ou igualdade relativa, visto
que trata as pessoas desiguais desigualmente. Exemplos disso s@o a tributagio de
acordo com a capacidade tributdria. ¢ a premiagio conforme o mérito ou o castigo
conforme o demérito (RADBRUCH, 1974, p. 483).

A justiga distributiva pressupde pelo menos tés pessoas. das quais duas
disputam os encargos ou as honras, e a terceira — que estd em um plano superior a
elas — efetua a distribuigdo. Dai ser possivel afirmar-se que essa justia diz respeito
as “‘relagoes de subordinagiio ou supra-ordenagio” e ao direito piblico (RADBRUCH,
1974, p. 89). O seu principio € a igualdade proporcional, ou seja,

[...] conjungdo do primeiro termo de uma proporgéo com o terceiro, e
do segundo com o quarto, e o justo nesta acepgdo é o melo-terno
entre dois extremos desproporcionals, ja que o proporcional é um
meio termo, e o justo é o proporcional (ARISTOTELES, 1999).

Conseqiientemente, o justo ¢ o proporcional e o injusto é o que quehra a
proporcionalidade.

Nio existem, na natureza, individuos que sejam efetivamente iguais. cis que
hd sempre um traco a diferencid-los, como a riqueza, o género e a cor. por exemplo,
nido existindo também igualdade na sociedade. Observa Kelsen (1998, p. 126-127)
que a [érmula de Aristoteles nio explica que diferengas sio relevantes. “diz apenas
que, se forem conferidos dircitos e se dois individuos forem iguais, direitos iguais
devem ser conferidos a eles”, e, nesse contexto, apresentam-se justas tanto a ordem
Juridica comunista como a capitalista, sendo justo também que sejam dados direitos
politicos somente a individuos de determinada raga ou casta. Definir quais desses
critérios € justo constitui, exatamente, a questdo da justica.

E a defini¢iio de critérios € histdrica. contingente, ou seja, aleatdria, o que
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ofercce margens a interpretacées e suscita a necessidade do j juiz.

A justiga distributiva. assim definida pelo fildsofo, constitui exatamente a
“lormulagio matemdtica do conhecido principio suum cuigue, a cada um o seu, ou a
cada um o que The é devido™, atraindo, entdo, o dircito positivo para satisfazer uma
missiio impossivel para a Filosofia do Direito, que € a de “determinar o que é devido
a todos” (KELSEN, 1998, p. 127).

O justo, por conseguinte, deve ser ao mesmo tempo intermedidrio,
igual e relativo (...). O justo, pois, envolve pelo menos quatro termaos,
porquanto duas séo as pessoas para quem ele é de fato justo, ¢ duas
as coisas em que se manifesta — os objetos distribuidos
(ARISTOTELES, 1998. p. 15-20).

A justica ¢ vista como a tarela de restituir as igualdades ou de estabelecer as
igualdades: € a justica distributiva. O justo ¢, pois, uma espécie de termo proporcional.
E a proporgio considerada € a gcométrica, na qual os produtos dos extremos sio
iguais. Ser injusto é violar a proporgiio.

A outra forma de justica ¢ a corretiva. A injustica rompeu a igualdade; entio,
© juiz vai procurar iguald-la por meio da pena.

2.2 A justica corretiva

A _]Ll\llqd corretiva — sc"unda espécie em que Aristételes divide a justica,
conforme a Etica a Nicomaco—é a que dd um principio corretivo nas relagdes privadas,
tanto voluntdrias como involuntdrias, e consiste em um principio de igualdade
encarado de [orma diversa, ou scja, em proporgio matemdtica, eis que cuida somente
de medir os ganhos ¢ perdas de modo impessoal, quer dizer, as acdes e coisas sio
levadas em conta pelo seu valor objetivo, e niio pela qualidade das pessoas. Subdivide-
se em justica comutativa e justica judicial.

A justiga corretiva rege as relagdes de troca e visa fazer com que os
componentes da relagio se achem em condigdes de paridade, um diante do outro,
para que niio recebam nem déem mais do que deveriam. Dai porque essa justica
constitui o ponto intermédio ou meio-termo entre a vantagem e dano. Esse equilibrio
s¢ acha presente também nos delitos. permitindo a fiel correspondéncia entre o delito
eapena. Em suma, todas as relagdes de troca, scjam civis, sejam penais, sdo presididas
pela justica corretiva.

Em outras palavras, essa justica. que rege as relagdes reciprocas, aplica-se
“nas relagdes dos cidaddos entre si”, e se exprime na seguinte férmula: “que cada
um, naquilo que dd ou que recebe, dé ou receba um valor objetivamente igual ao da
prestagio da outra parte”. E uma espécic de reciprocidade entre as partes, entre o
ganho ¢ a perda, etc.
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Como subdivisio da justica corretiva (igualadora, retificadora ou eqiitativa),
a justiga comutativa apresenta-se para determinar a formagio das relagdes de troca
de conformidade com certa medida. Aplica-se nas relagdes voluntirias. que
pressupdem igualdade entre o que se dd e o que se recebe, entre a prestacao e a
contraprestacio. como nos contratos, por exemplo, e considera como elemento
principal a vontade das partes, nem sempre exigindo a intervengio do juiz.

A subespécie de justica ora enfocada. conforme Radbruch (1974, p. 89). “¢
propria das relagdes de coordenagiio™; pressupde. pelo menos, duas pessous, uma
equiparada i outra; é aplicada de acordo com um critério absoluto de igualdade entre
os bens. por exemplo, saldrio e trabalho, dano e indenizagio. E a justica que se aplica
no direito privado.

2.3 A justica judicial

Essa subdivisio da justica corretiva, por sua vez, aplica-se nos casos de
violagdes, exigindo paridade entre dano ¢ ressarcimento, entre delito e pena. Faz
prevalecer a critério eqilitativo nas controvérsias que exigem a presenga do juiz.

E a que se apresenta para solucionar os casos que envolvem delitos. considerada
a necessidade de intervenciio judicial para a reparagio contra a vontade de uma das
partes (DEL VECCHIO, s/d. p. 49).

Considerando a propor¢io matemilica que orienta a justica corretiva, €
irrelevante se uma pessoa boa lese uma pessoa mé, ou vice-versa, ou se € uma pessoa
boa ou ma que cometa o delito, posto que as pessoas sio tratadas igualmente e o que
se indaga ¢ quem cometeu e quem sofreu a injustica, ou quem causou ¢ quem sofreu
o dano. O juiz comparece, entdo, para tentar restabelecer a igualdade, por meio da
penalidade, retirando do infrator o “ganho”, depois de apurada a “perda” da vitima,
e procurando um meio-termo entre a perda ¢ o ganho — que € o igual, o justo.

As pessoas, quando buscam o juiz (ou o mediador, em determinados casos),
buscam a justica para solucfio das disputas, eis que elas querem “que o juiz seja como
sc fosse a justica viva™, partindo do pressuposto de que ele € uma pessoa “eqiiidistante™,
que lhes dard o juslo, 0 meio-termo, restabelecendo a igualdade.

Eis af por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz: ¢ recorrer ao

Juiz é recorrer @ justica, pois a natureza do juiz é ser uma espécie de

Justica animada |...] os juizes sdo chamados de mediadores, pois se

conseguent 0 meto-termo, conseguirdo o que é justo (ARISTOTEI ES,
1999).

2.4 Principio da retribuicio

Ressalta o [ilésolo que o justo, em certo sentido, € o intermédio entre o ganho
¢ a perda, nas acdes nio voluntdrias, consistindo em se ter um quinhio igual tanto
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antes como depois da acao. Essa reciprocidade, porém. ndo € justa irrestritamente —
contrariando a defini¢fio pitagérica — nio se identificando com a justica distributiva
ou com a justica corretiva, nada obstante muitos desejem vinculd-la & corretiva guando
pretendem que o justo tenha o seguinte significado: “se alguém sofrer 0 mesmo que
infringiu. entio teremos a justiga feita”™ (ARISTOTELES, 1999),

O principio da retribui¢iio consiste em pagar o mal com o mal, o bem com o
bem, o semelhante com o semelhante. de sorle que a pena seja igual ao crime e a
recompensa igual ao mérito — como observa Kelsen (1998, p. 130). E prossegue: a
férmula da reciprocidade nfo diz o que é bem, mal, etc., porém, o direito positivo é
coercitivo, e contempla os atos de coerciio (penas), como a privagio da vida, dos
bens e da liberdade, contra o autor do delito. As ordens juridicas ¢ que definirdo os
delitos e as sangoes, tendo em conta o principio da retribui¢io como principio da
justica, a qual tem origem remota no desejo de vinganga do homem.

Aristételes objeta, porém, com a impossibilidade de igualdade entre punicéo
e crime, mérito ¢ recompensa. enfim, a regra do “igual por igual™. Daf porque nio se
pode falar em igualdade, mas sim em proporcionalidade, quando se cogita de
reciprocidade.

Arremata ele, ao tentar responder “o que € justica”, que ¢ um meio entre
cometer e sofrer uma injusliga, ou que a acio justa é o intermédio entre agir
injustamente e ser tratado injustamente, de molde que, quando se cogita em alo injusto,
é tratado injustamente quem tem pouco, e, quem tem demais, age injustamente
(ARISTOTELES, 1999).

E. assim, Aristdteles se opde a lei do talidio, pois esta se baseia na reciprocidade
fundada na igualdade. Ora. nido é o que aconlece nas trocas de mercadorias e de
servigos. Seniio, como um sapaleiro compraria uma casa a nao ser vendendo sapatos?

Distingue também justica doméstica e politica; justiga natural, que seria
imutdvel e a justica legal. que poderia ser convencional. “Chamamos justos aqueles
atos que tendem a produzir ¢ a preservar, para a sociedade politica, a felicidade ¢ os
elementos que a compdem™ (ARISTOTELES, 1999, p. 19).

No capitulo 7, distingue também a justica natural da legal: natural

[...] é aquela que tem a mesma forca em todos os lugares e ndo existe
em razio de pensarem os homens desse ou daquele modo; legal, a que
de inicio ¢ indiferente. mas deixa de sé-lo depois que [oi estabelecida
(»AR]STOTELF..S, 1999).

Ora, isso refere-se & justica politica.
2.5 Egiiidade
Aristételes, preocupado com o problema da aplicacio da lei — que deve ser

sempre geral — a0 caso concreto, considerando que a justica legal ndo pode prever 0s
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casos particulares, apresenta a teoria da justica de conveniéncia ou adaptacio, que
equivale 4 eqiiidade. Para ilustri-la, refere-se & régua de chumbo utilizada pelos
construtores em Lesbos, que nfo € rigida ¢ se adapta & forma da pedra. Do mesmo
modo, a lei deve se adaptar aos fatos. Assim, o eqiiitativo € justo segundo um corretivo
de justica legal, e nio segundo a lei, asseverando o [ilsofo que justica e eqiiidade
sd0 a mesma coisa, embora a eqiiidade seja melhor.

Ressalta Radbruch (1974, p. 91):

[...] s a justica considera o caso individual no ponte de vista da norma
geral, a egiiidade procura achar a propria lei do caso individual, para
depois, a transformar também numa lei geral, visto que ambas tendem
por natureza, em iiltima andlise, pura generalizagdo, repousando,
nisso, a distingdo entre eqiiidade e justica.

Convém também estabelecer a diferencga e a relagio entre justica e
egiiitatividade. Lembremo-nos da alirmagio de Kant de que seria absurdo um tribunal
da eqiiitatividade. O eqiiitativo &, até certo ponto, superior & justica, pois constitui
uma correcio da propria justica.

2.6 Relevancia do aporte aristotélico

A teoria de Aristételes sobre justi¢a, notadamente ao classifici-la em
distributiva ¢ comutativa, nao é original, visto que jd formulada por Platdo. nas Leis,
¢ aplicada para distinguir a forma de governo aristocritico (ou seja, distribuigio dos
encargos segundo os méritos) do democritico (distribuigio por sorteio), no mundo
grego antigo, [reqiientemente (FASSO, 1978, p. 63).

Nio obstante, algumas imperfeicdes detectadas na teoria aristotélica, o seu
mérito ou importincia reside em ter assinalado a alteridade da justiga. Além disso, o
conceito de igualdade ou propor¢io por ele desenvolvido incorporou-se
definitivamente i teoria da justica. mesmo com a dificuldade de compreensiio da sua
teoria “justo médio”. A releviincia do aporte aristotélico, assim, repousa em que,
aproveitando o caminho aberto pelos pilagéricos, conseguiu identificar o significado
especifico e hdsico de justica, alteridade tal que, tempos depois, logrou confirmacio
pelos estudiosos, sobretudo os autores medievais que o tomaram como mestre, &
maneira de Santo Tomds de Aquino.

Aristételes, contudo, em sua teoria da justica, trata dela como virtude. E vista,
sobretudo. como a virtude das virtudes. O Filésofo ndo faz um tratado de Filosofia
do Direito. embora seja necessirio [azer referéncia as seus trabalhos neste ponto.

2.7 Critica a teoria do filésofo
A leoria aristotélica ¢ criticada por virias razdes; a primeira, pelo fato de

tratar mais da virtude que diz respeito a esfera individual, particular e subjetiva, nao
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considerando que as ofensas & justica agridem mais a ordem juridica. Mas Aristételes
refere-se sempre eminentemente a virtude, ao aspecto moral, e niio ao aspecto legal,
¢ quando o faz ele o diz.

Outra razio estd no fato de que ao estabelecer a proporcionalidade, ou melhor,
ao estabelecer a justica como proporcionalidade, o Estagirita cria uma ordem objetiva,
uma ordem de critérios objetivos, que dio base as medidas. Ora. os valores devem
ser assentados em acordos de base subjetiva, ¢ isto nio ¢ levado em conta.

Também ¢ apontado defeito na teoria do Fildsofo desde quando bipartida a
justiga em comutativa e distributiva, posto que nfio parecem repousar essas espécies
num mesmo principio, deixando davida, outrossim, se ele quis uma biparti¢io,
triparti¢io ou mesmo quadriparticdo da justica, considerada a subdivisdo da justiga
corretiva. Esta é uma critica formal.

Radbruch (1974, p. 89-90), sobre a justica distributiva, assevera que ela
“representa a forma primitiva de justica”, tendo em vista que se deve pressupor um
ato anterior de justica distributiva que tenha reconhecido o mesmo srarus s partes. E
a igualdade, na realidade, ndo existe, é apenas uma abstragdo, um pressuposto. nao
cuidando a justiga distributiva de indicar quem deva ser tratado com igualdade ou
com desigualdade. E o que se verd ao se tratar de Perelman.

Finalmente, é bom que se diga que a justica ndo deve regular apenas as relagdes
particulares, mas também as relacoes entre o individuo e o Estado. Na questio dos
salarios dos funciondrios publicos, por exemplo, em que o Estado intervém para
ajusti-los os saldrios, é necessdrio que se estabelegam relagoes de justiga. que a justica
seja feita, e ndo que o Estado se ponha acima da lei.

3. A justica segundo Chaim Perelman

H4 uma grande atragio, no Brasil, pelos trabalhos de Chaim Perelman, polonés
que trabalhou na Université Libre de Bruxelles. Os estudos deste autor se caracterizam
por sua lendéncia logica como os titulos de suas obras o indicam: Etica e Direito e
Tratado da Argumentagio (PERELMAN, 1999, p. 14).

Quando se classifica um ato de justo ou de injusto ndo se pode simplesmente
recorrer i intuigiio. O conhecimento por intuicio, diz André Franco Montoro, € um
conhecimenta direto. imediato, que niio ¢ intermediado por raciocinio. “E uma visio
imediata, dircta, sem rodeios ou quaisquer elementos de mediacao™ (http://
www.dialdata.com.br/ilam/aula801.htm). Opde-se & deducgo. como o dizia Descartes
nas Regras para a orientac¢do do espirito.

Pura classificar ou qualificar um ato (ou uma conduta) de justo ou injusto é
preciso que o julgamento se baseie em algum critério definido, a algum padriao comum
aceito numa sociedade. E isto exige uma argumentagio dedutiva,

Serd um erro afirmar gue baseamos nossos julgamentos em algum
sentimento ou intuicéo, ou ainda em algima qualidade indefinida que
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desperta simpatia ou antipatia, como acontece quando estamos
apaixonados. A escola dos adjetivos ‘fusto’ ow ‘injusto’ pressupoe que
estejamos recorrendo a algum critério estabelecido, a algum padrdo
comum, eventualmente até a um padrdo aceito pela comunidade, e
ndo simplesmente expressando um preconceito (PERELMAN, 1969).

Para qualificar um alo de injusto deve-s¢ mostrar que houve ruptura de uma
regra. E, assim, fica bem claro que o método de Perelman partird do que comumente
se afirma ser a justica e, para isso, aplicard a argumentagiio logica.

Também mostra influéncia da andlise da linguagem, partindo do modo como
a palavra justica é empregada comumente, na linguagem forense e na linguagem
ordindria. Segue o conselho de Wittgenstein (1973). que. a0 tratar do significado das
palavras, recomenda: “Nao pergunte pelo significado da palavra, mas pelo seu uso’.
Meaning is use, isto €, o significado € o uso.

Em Etica ¢ Direito. Perelman assinala que o conceito de justiga estd entre os
conceitos carregados de sentido emotivo, sendo, portanto, susceti vel de ambigiiidades,
por estar sujeito & concepgio de valor que Ihe scja subjacente. Como consegiiéncia,
diz ele ser, entio, uma nogiio confusa, sendo a Filosofia o estudo das nogoes confusas.
A ambigiiidade resulta do fato de ser o valor uma realidade ou uma entidade que se
estabelece numa lensdo entre a objetividade e a subjetividade.

Arrola. entiio, seis significados principais de justi¢a e faz sua andlise de vdrias
maneiras: a) a cada qual a mesma coisa; b) a cada qual segundo seus méritos; ) a
cada qual segundo suas obras; d) a cada qual scgundo suas necessidades; ¢) a cada
qual segundo sua posicao: f) a cada qual segundo o que a lei lhe atribui.

Como escolher a melhor dentre estas formulagdes? E o que fard na andlise da
justica formal, das antinomias da justica € da egiiidade, da igualdade e regularidade,
du arbitrariedade da justica. O que Chaim Perelman pretende ¢é examinar os seis
conceitos para deduzir o que hd de comum em todas as concepgdes de justica.

3.1 A justica formal

A nogdo de justica sugere a todos, inevitavelmente, a idéia de certa
igualdade. Desde Platao, Arisiételes, passando por Santo Tomas, até
os juristas, moralista e filésofos contempordineos, todos estdo de acordo
sobre este ponto. A ldéia de justica consiste nunma certa aplicagdo da
idéia de igualdade (PERELMAN, 1969, p. 45).

Em seguida, examina a opinido de Tourtolon, citado por Perelman (1969, p.
15). para quem a justiga perfeita consistiria na igualdade completa de todos os homens.
Para Perclman, a escolha deste conceito ¢ arbitriria porque desconhece todos
os outros significados. Além disso, poucos juristas estardo de acordo com ela, pois
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nio se pode estabelecer igualdade perfeita onde nio haja méritos iguais. ou condigoes
iguais. “Aristdteles jd observara que é necessdrio existir certa semelhanga entre os
seres 20 se aplicar a justica (PERELMAN, 1969, p. 17). Logo, a justi¢a se aplica
entre seres que nio sdo iguais, é preciso antes estabelecer entre cles uma certa
identidade. “Portanto, pode-se definir a justica formal ou abstrata como um principio
de aciio scgundo o qual seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados
da mesma forma (PERELMAN, 1969, p. 19).

As seis férmulas da justica tratam cada uma de uma caracteristica diferente da
outra. A lormalizacio ndo pretende determinar as categorias que sao essenciais a
aplicacdo da justiga. Mas, no momento da aplicagio. surgem as diferencas e os
conflitos. donde as sibias reflexdes de Aristdteles sobre as diferentes justicas e a
eqiiitatividade. Com esta observagio, Perelman examina formalmente cada uma das
seis formulagoes:

A) A cada qual a2 mesma coisa — neste caso, vale para todas as pessoas que
tém a mesma categoria essencial. Nao visa um ideal humanitirio, mas os membros
de uma determinada classe: os aristocratas, os lordes, os burgueses. Obtém-se, assim,
a formula “a cada membro da mesma calegoria essencial, a mesma coisa”
(PERELMAN., 1969, p. 21). E justo que todos sejam tratados da mesma forma, tanto
Jjovens quanto velhos, ou o doente ou o sauddvel, o rico ¢ o pobre, tanto o culpado
quanto o inocente. Rodriguez (1999), no entanto, observa que todos 0s povos e todas
as culturas possuem sistemas de discriminagdo, Contudo, isto ndo significa o mesmo
tratamento, pois os desiguais devem ser tratados de modo desigual.

B) A cada qual segundo seus méritos — ndo basta possuir as mesmas
caracteristicas: € preciso té-las no mesmo grau, o que torna a aplicacio da justica
concereta complicada. Por isso Perelman (1999, p. 22) afirma:

Um julgamento poderia ser qualificado de injusto: 1) porque aplica
wuma formula de justica concreta que € aceita; 2°) porque concebe a
mesma formula de modo diferente; 3°) porque, em sua base, se encontra
uma representa¢do nadequada dos fatos: 47) porque infringe as
prescricaes de justica formal que exigem que se trate da mesma forma
os seres que fazem parte de wma mesma categoria essencial.

Na realidade, ¢ o grande problema da decisiio de como definir os méritos.
Como encontrar uma medida comum entre todos os mérilos para todas as acoes,
obras e condutas? Alguns chegam até a afirmar que € no céu que se fard justica, e que
se dard a justa recompensa ou castigo que for praticado em vida. Mas trata-se. no
direito, de achar uma medida para a recompensa e a pena para a vida. Sabe-se que as
mulheres, nos seus trabalhos e nas suas tarelas, estdo longe de receber a justa
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recompensa ou justo prémio de sua obras e de serem tratadas como devem por seus
mériLos.

Esses conflitos podem acontecer — sobretudo os casos 1 ¢ 2 —, apenas no
Direito, jamais cm Moral. E o juiz pode ser injusto de modo voluntério e involuntdrio,
conforme seu estado interior ao interpretar a lei.

C) A cada qual segundo suas obras — nesse caso, periencem. aos olhos do
juiz, a mesma categoria essencial aqueles cuja produgao ou cujos conhecimentos
tém igual valor perante scus olhos. No entanto, a sociedade criou como denominador
comum do mérito o dinheiro. Diante deste fator pecunidrio, as coisas e as obras
tornam-s¢ bem dificeis de valorizar, dependendo da oferta e da procura. o que ndo
significa levar em conta a obra & 0 scu valor: duragio, qualidade, etc., haja vista o
valor que se dd aos professores e 40 seu trabalho.

Aqui, Perelman refere-se a um critério proporcional. Nio se leva em conta a
intengdo como no caso da Moral: no Direito, 0 que conta sio os [atos externos.
Trata-se, em outros termos, do resultado da agdo. A justiga leva em conta apenas s
critérios e padroes passiveis de cdlculo e medida, ou de peso. Nisso se bascia o
cileulo dos saldrios dos empregados, por hora e por tarefa, por pega, concursos €
coisas semelhantes,

No mundo inteiro discute-se esse principio. Chega a provocar revolucoes.
Dai falar-se em exploragio ¢ dominagdio. Por mais tratados que se assinem, nunca s¢
chega a um acordo universal. Os acordos serio sempre circunstanciais: dependem
mais do contrato e da disponibilidade das pessoas em colaborar e em nio se sentirem
exploradas. Nao hi como estabelecer critérios objetivos. Pois a cada critério oferecido
poder-se-d objetar suas inconveniéncias para o proprio caso.

D) A cada qual segundo suas necessidades — como hierarquizar as
necessidades essenciais? Hd, sem divida, os dircitos naturais & vida, a liberdade. is
iguais oportunidades que sdo aceitas pacificamente em teoria. Mas como classificar
as outras necessidades? A [im de responder a tal questao, Rawls tentou uma justica
por contrato.

Hi muitas concepedes sobre estas necessidades essenciais, que muitas vezes
sio criadas e niio sao essenciais, isto €, ndo derivam da esséneia ou da natureza da
pessoa. Este conceilo de justica se aproxima da concepgio de caridade. Dilicil é
encontrar uma formula social e para o grupo que possd atender as necessidades
essenciais de cada pessoa, de cada familia. Como determinar 0 minimo necessdrio
para cada homem?

Em geral. os critérios detectados ndo levam em conta as necessidades
fisioldgicas, como as sexuais, conforme Goldstein (1999) assevera sobre as violagoes
dos direitos das mulheres.
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E) A cada qual segundo sua posi¢io — nesta férmula, propoe-se que os
individuos sejam tratados ndo por suas qualidades essenciais ou intrinsecas. mas
segundo a posico, a categoria a que pertencem. Este principio peca por ndo ser
democritico, por aceitar a repartigio dos homens em categoria superiores ¢ inferiores,
0 que estd subentendido. As pessoas serao tratadas de modo diferente e. por

conseguinte. cai por terra o conceito de justiga que busca a igualdade. Este ¢ um
principio nao democritico.

As sociedades hierarquizadas, conforme se achem em pleno
desenvolvimento ou em decadéncia, impordo mais deveres a suas elites
ou ndo estabelecerao nenhuma relacéo entre os direitos concedidos e
os deveres ¢ as responsabilidades (GOLDSTEIN, 1999, p. 27).

A respeito da justica distributiva, afirma Rodriguez que dentro de uma
sociedade hegemonica, a mera igualdade de oportunidades levaria a desigualdades
de resultados pela falta de condigdes de agir. Por isso se quer que cada pessoa tenha
um direito igual ao da mais extensa liberdade, compativel com a liberdade dos outros
(como o desejava Kant), e as desigualdades sociais devem trazer beneficio aos menos
favorecidos (RODRIGUEZ. 1999).

Hd sempre o perigo. e a histéria atual prova, de se constituir a “republica dos
amigos’.

F) A cada qual segundo o que a lei lhe atribui — esta formula se baseia na
idéia e na figura do juiz como sempre justo, integro, quando aplica is mesmas situagoes
as mesmas lcis.

Nessa concepgio de justica, o juiz nfo possui liberdade de escolha. pois deve
aplicar a lei. E a questao da aplicagio das leis injustas. A interpretagiio dos juizes esti
sujeita ao controle dos Tribunais de algada superior, até sc chegar ao Supremo Tribunal
Federal.

“A priori nfio se pode dizer nada sobre o cariter moral da lei (...) tudo depende
da relagiio que hd entre esta massa da populagio e os detentores do poder”
(RODRIGUEZ., 1999, p. 29).

Em sintese, a aplicagio da justica formal exige o estabelecimento das categorias
essenciais ou consideradas cssenciais. Essas categorias dependem ou siio tributdrias
da concepgiio de mundo de cada um em particular. Influem nisso a ideologia. a
filosofia, a Weltanshauung, numa palavra, o que Edgar Morin (1992, p. 35) denomina
de noosfera.

4. As antinomias da justica ¢ da eqiiidade
O citado autor nio poderia deixar de considerar a relagio entre justica e

equidade.
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A aplicagio (pritica) concreta de justiga coloca sempre situagdes conflituosas,
como. por exemplo, a remuneragdo dos operdrios que possuem difercntes
necessidades.

Quando aparecem as antinomias da justica e quando a aplicacdo da
justica nos forga a transgredir a justica formal, recorremos a egiiidade.
Esta, que podemos considerar a muleta da justica é o complemento
indispensdvel da prdtica formal. todas as vezes que a aplicacdo desta
se torna impossivel. Consiste ela numa tendéncia a nao tratar de forma
por demais desigual os seres que fazem parte de wma categoria
essencial (MORIN, 1992, p. 36-37).

A desigualdade é uma corregiio da justica procurando diminuir as
desigualdades. E o apelo a ela quando se apela simultanecamente a vdrias férmulas de
justia, como acima se viu.

5. Igualdade e regularidade

E uma nogiio complementar da justi¢a formal. Se se deve tratar, pela justiga,
os iguais com igualdade. “isto nio pode ser feito sem regras”. “A justica lformal se
resume, pois. simplesmente a aplicagio de uma regra” (MORIN, 1992, p. 44). E
consiste em observar a regra que enuncia a obrigagio de tratar de uma certa maneira
todos os seres de uma determinada categoria. Ora, isso leva a um raciocinio ou a uma
aplicagio ldgica propria de um raciocinio imperativo:

a) a regra a ser aplicada que fornece a maior do silogismo; b) a
qualificagdo de um ser, o fato de considerd-lo membro de uma
determinada caregoria, que fornece a menor do silogismo; ¢) o ato
justo que deve ser confornme a conclusao do silogismo (MORIN, 1992,
p. 43).

Por conseguinte, ndo se pode conceber justiga sem regras. Assim, a lei tedrica
ndo ¢ passivel de excegdes, pois a conclusio se seguc necessariamente das premissas,
a0 passo que, na pritica, nfio pode ser nem universal nem necessariamente seguida a
realidade, o social, niio segue u logica. Toda obrigagio supoe liberdade; néo se pode
coagir o que ¢ livre; ndo se pode regulamentar o que é necessario (MORIN, 1992, p.
118) siio observagoes dbvias.

Do que se conclui que o ato justo ¢ aquele que segue a regra. que ¢ conforme
aregra, a lei.

6. Da arbitrariedade da justica

Portanto. a tnica condigdo para que um ato seja justo € que preencha um
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requisito ou uma condigiio l6gica; quer isto dizer que as regras sdo arbitrarias?

Perelman alerta para que se elimine a arbitrariedade da norma, a fim de que
ela nio seja vazia.

Essa exigéncia refere-se ao conteudo da norma, e ndo & forma. Daf a
importéncia das fontes do Direito. As normas arbitririas podem ser injustas, se nio o
sdo sempre, quase sempre o sio. E injusto tratar de modo desigual pessoas de categoria
igual.

As criticas & justica partem de diferentes critérios. E mister examinar se esses
critérios, em sua base, niio s8o injustos, baseados numa desigualdade de saida.

Assim, observa Perelman (1999, p. 61), com Dupréel:

Néo ha um ideal de justica, dnico e disponivel. (...) Hd formas mriltiplas
de ideal de justica [...] E por isso que o ideal de justica é,
invariavelmente, um aspecto que se confere a um determinado ideal,
qualquer um € varidvel. A justica é o nome prestigioso que se dd ao
bem que se concebe.

Ha. pois, que se distinguir trés elementos na justica: o valor que a fundamenta,
a regra que a enuncia e o alo que a realiza. Mas a andlise desses elementos levaria
para fora do escopo deste estudo.

Finalizando esta parte, Perelman conclui e sintetiza o seu pensamento: a) a
justica é uma nogiio prestigiosa e confusa: b) a parte comum das diversas formulas
de justica ¢é encontrada no conceito de justica formal, que consiste na igualdade de
tratamento que ela reserva a todos os membros de uma mesma categoria essencial,
Essa justica deve ser corrigida pela eqiiidade; ¢) € delicado definir uma nogio que
possibilite dizer quando uma regra € justa. Pois sem que exista algum elemento
arbitrdrio, que € preciso evitar.

“Essa imperfei¢io de todo sistema de justica, a parte inevitdvel da arbitrariedade
que contém, deve estar sempre presente na mente de quem quiser aplicar suas mais
extremas conseqiiéncias”(PERELMAN, 1999, p. 67).

Como o observa Hans Jonas, o pereat mundus, fiat justitia, exige o
complemento do principio responsabilidade.

7. Os trés aspectos da justica

Nesta sec¢iio, Perelman (1999, p. 68) cita o fato de Aristételes salientar a
ambigiiidade da justiga. Trata do ato justo, da regra justa. do homem justo.

O ato € justo se for conforme a aplica¢io correta de uma regra. As formulas
da regra da justica sdo vdrias:

a) Nao facas a ten semelhante o que ndo desejarias que ele te fizesse.
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bh) Age para com teu semelhante como desejarias que ele agisse contigo.
¢) Nao exijas do teu semelhante sendo o que fu mesmo estas disposto
a realizar. d) Admire que te tratent como tratas leu semelhante. e) Age
do modo que desejarias que agissem todos os 1eus semelhantes
(PERELMAN, 1999, p. 70).

Sao formulas que lembram CHISTIAN TOMASIUS (1998, p. 137), in
Fundamenta Juris et Gentiune:

a) Quod vis ut alli tibi fariant, tu ipsis facies (Faz aos demais o que
quiseres que eles facam a ti). b) Quod vis ut alli sibi fariant, tu te tibi
Jucies (Faz a ti o que quiseres que os demais facan a si mesmos). ¢)
Quaod tibinon vis fieri. alteri ne feceris (Ndo fagas aos demais aquilo
que ndo queres que eles facam a ti).

De qualquer forma, o ato justo é o que se conforma & lei.

“Q justo agird amoldando-se ao dever que Ihe impde o imperativo categorico.
O imperativo religioso ¢ substituido pelo de nossa prépria consciéncia” (TOMASIUS,
1998, p. 137).

Conclui com a pétrea frase de Ulpiano: “honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere” que resume o pensamento de Perelman sobre o tema, tratado
de relance por niio trazer nada de novo em relagio ao Conceito de Justica. Em suma,
a regra da justica exige que sejam tratados da mesma forma aquelas que sao
essencialmente semelhantes.

8. A teoria da justica em John Rawls

8.1 O real-libertarianismo de Rawls

O pensamento de John Rawls se move segundo a doutrina ou ideologia do
real-libertarianismo, que pode ser definida por estas afirmagoes de Benjamin Constant:

Os depositdrios da autoridade [...] dirdo: qual ¢ no fundo o objetivo
de vossos esfor¢os, o moiivo de vossos trabalhos, o objetivo de todas
as vossas esperangas ? Naoé a felicidade? Bem, essa felicidade deixem-
nos realizd-la, e nés a daremos a vés. Nao, senhores, ndo detxemos
fazer, por mais tocante que seja um inferesse assim 4o ierno, pecamos
& awtoridade para ficar em seus limites, que ela se restrinja a ser justa.
Nés nos encarregaremos de ser felizes.

Segundo seu discipulo, Philippe van Parijs procura fornecer as bases para
uma sociedade mais justa, com os seus principios que fogem ao utilitarismo -
anglosaxio.
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No seu tratado Teoria da Justica, Rawls (1985) apresenta uma concepgio de
justica, baseada no que ele denomina de interface consensual:

Poderemos chamar uma interface consensual (overlapping consensus),
isto é, um consenso neluindo todas as dowtrinas filosdficas religiosas
opostas que podem persistir ¢ atrair adeptos numa sociedade
democritica constitucional mais ou menos justa (RAWLS, 1992, p.
25-28).

Nas sociedades onde estdo os cidadios, livres e autdnomos, como adiante se
verd, cada um reivindica para si a racionalidade. E, ao fazer isso, admite que todos os
outros membros da sociedade também sejam racionais, livres e auténomos para
escolher seus fins. Mas como todos possuem esta liberdade de escolha, como ji
disseram Hobbes, Kant e Rousseau, € necessdrio que a autonomia individual esteja
regulada pela autonomia social; nio imposta de fora como o queriam os absolutistas
e outros. Donde se segue que Rawls, do mesmo modo que este dltimo, procura um
contrato, como Kant procura um acordo entre o livre arbitrio em harmonia com uma
lei universal de liberdade.

Por isso, sua teoria da justica € fair: trata-se da corregio de obedecer as regras
de um jogo. Parte do pressuposto de que a eqilidade € aceita por todos. Entio faz-se
uma contrato social para que nenhuma vontade particular, nenhuma racionalidade se
sobreponha as outras, ou  racionalidade social. Portanto, pretende fundar uma teoria
da justica que respeite a liberdade e a igualdade de todos e de cada um.

Rawls apdia sua teoria de justica em dois principios. que seriio comentados
mais adiante: 1) o principio da justica como eqiiidade. que exige igual liberdade das
liberdades fundamentais e igual distribuiciio de certos bens primdrios, renda, riqueza,
satide, etc.: 2) e o principio da diferenga, que procura maximizar o que cabe 20s mais
desfavorecidos.

E uma superaciio do utilitarismo, que visa a maximizacio dos beneficios para
0 maior numero de pessoas. Aqui, a sociedade tem por objetivo otimizar a sorte dos
menos favorecidos. Donde a doutrina de Rawls possui um grande apelo politico. Por
isso, Rawls ¢ denominado liberal de esquerda ¢ sua doutrina ¢ empregada para
legitimar o modelo social-democrata.

Em geral. costuma-se dizer que o principio de Rawls, da maximizacio do
bem-estar dos mais desfavorecidos fica atrds dos principios marxistas: “a cada um
segundo o seu trabalho™ e “a cada um segundo suas necessidades”. Contudo, é uma
leoria eminentemente igualitiria, que nem todos estio dispostos a apoiar para nio
terem que arcar com as consequéncias que impoe.

Robert Nozick (1994) criticou a doutrina rawlsiana porque. ao proclamar a
liberdade dos individuos sobre suas pessoas e sobre suas propriedades, nio aceita
que a coletividade possa legitimamente intervir nas transacoes voluntirias. Logo, hé,
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na teoria de Rawls, um conflito fundamental entre igualdade ¢ liberdade. que sé
pode ser resolvido pela coletividade.

Para este autor, todos os recursos naturais pertencem i coletividade. Portanto,
hi incompatibilidade entre os dois principios rawlsianos. Lembra na sua obra Uma
teoria da justica:

O principio de diferenca apresenta na realidade um acordo para
considerar a distribuicdo dos talentos naturais como um recurso comum
paradividir os beneficios desta distribuigdo, qualquer que seja a forma
que tome. [...] Ninguém merece suas capacidades naturais superiores
nem wum ponto de partida mais fuvordvel na sociedade.

Ao que Rawls responde que a sociedade. pelos principios da justica social,
fornece um meio de fixar os deveres nas instituicoes bisicas da sociedade ¢ definir
uma distribui¢do adequada dos beneficios e dos encargos da cooperagio social. Logo.
ndo sdo os talentos que pertencem a sociedade, mas a sua distribuigio.

Ao pensar assim, tirariam proveito da cooperagiio social. Haverd livre transaciio
dentro dos limites das liberdades.

Mas essa sociedade, para Rawls. se sustentard no papel desempenhado
fundamentalmente pelo ensino e na legislagio que inibe a concentraciio de propriedade.
Assim, a teoria da jusli¢ca se encontra em scus devidos pés.

Como o afirma Sénia T. Felipe:

A proposta de Rawls reincorpora e supera a tradicdo do pensamento
politico contratnalista de Hobbes, Locke, ¢ Rousseau, a fundamentacdo
kantiana da racionalidade ocidental, idealizada e apregoada pelos
revoluciondrios americanos (1786) ¢ franceses, e o utilitarismo de
Jon Stuart Mill, que, por sua vez, procura superar Jeremy Bentham
(1789). Mas nenhum desses sistemas de pensamento filoséfico vem a
ser declarado por Rawls como absolutamente verdadeiro.

Citamos a autora, mas ndo concordamos inleiramente com a afirmagio de
que a proposta de Rawls supere a racionalidade de Kant, pois é nele que se fundamenta.

8.2 As concepgies de justica concreta e de justica abstrata

No Theory of Justice, Rawls segue um conceito de filosofia e de senso comum
de Sidgwick: um exame, ao mesmo tempo explanatério ¢ critico. dos diferentes
métodos para obter convicgdes raciocinadas (raisonned) para o que deve ser feito
para ser achado — seja explicita ou implicitamente — na consciéncia moral da espécie
humana (PERELMAN, 1999, p. 242). O propésito de Rawls ¢ anilogo ao de Sidgwich.
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A finalidade da filosofia politica, quando estd ela mesma presente na
cultura piiblica de uma sociedude democrdtica, é de articular ¢ de
Tornar explicitos aquelas nogdes e aqueles principios que participam,
embora estejam latentes, no senso comum; ora, é muitas vezes o caso,
se o senso comum € hesitante, ¢ ndo sabe o que pensa, propor-the
certas concepeaes e cerlos principios congénitos quase a todas suas
convicgdes essenciais e tradigoes histdricas (PERELMAN, 1999, p.
242).

Portanto, sua nogio de justica nada mais é do que a exposicdo critica das
nog¢des latentes no senso comum das culturas vigentes. podendo ser integrada num
senso comum intemporal. vilida para todo ser racional. Logo a sua obra, estd sob a
¢gide do racionalismo e pretende a adesiio universal dos seres racionais, dos que
possuem a razdo.

Assim, se os homens discutirem racionalmente, tendo em torno de si o que
antes se denominava de véu de ignorincia, chegardo necessariamente 20 mesmo
acordo. Quando ndo hi acordo é porque ndo possuem as mesmas informagdes ou
porque agem sob interesses dilcrentes, sabendo das conseqliéncias e de sua posigio
em relagio a questdo em foco.

Enguanto qualifica de racional a escolha dos methores meios para
realizar s fins de cada um deles, qualifica de razodvel as condi¢ées
que os membros de wuma sociedade propsem para definir os termos
Justos (fair) de uma cooperagdo social: tais termos serdo caracterizados
por uma reciprocidade que redunda na igualdade dos associados na
situagdo original e, com isso, numa estrutura fundamental da sociedade
Justa (PERELMAN, 1999, p. 242).

Partindo desses pressupostos, Rawls supde um contato entre pessoas que
querem estabelecer uma sociedade justa, no sentido jd definido por Aristoteles. Mas
0 que ¢ pessoa para ele? Tanto pode ser um individuo, como um £rupo, uma igreja,
uma associagdo, uma sociedade, nagdes, corporagdes times. Hi. no entanto, uma
prioridade para o individuo no caso da Jjustica.

Toma a pessoa no sentido de Kant como um sujeito livre, auténomo, racional,
responsédvel. Toma como uma pessoa juridica. Sio seres para os quais as liberdades
fundamentais de consciéncia e de pensamento. de movimento e de escolha de uma
profissio sido fundamentais.

Ao mesmo tempo, introduz a nogio de cidadio: liberdade igual para todos no
seio do sistema social considerado: “pessoas participantes de uma institui¢iio ou
afetados por ela™ (Nomos).
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Cidaddao: a pessoa livie ¢ igual: livre, por ser dotado de pensamento e
razao, e igual, por possui-los no niesma grat que oS ouiros,
possibilitando a vida em sociedade. Presume a capacidade de julgar
com o senso de justiga e poder escolher o Bem (RAWLS, 1989, p. 37).

Rawls justifica a sua teoria de justica a partir dos dois enfoques citados que
sdo complementares: em primeiro lugar, propde um esquema de procedimentos em
que apela para uma situagiio original, inicial em que todos procuram por justica; ¢,
em segundo lugar, pelo véu de ignorincia. posigoes essas que sao postas em confronto
com as intuigdes morais das pessoas. Pensa que, assim, fornecerda uma base razodvel
para a sociedade, estruturada niao mais no utilitarismo, mas no contralo de aceitagiio
¢ no consenso. Contudo, nio se liberta do kantismo, pois sdo as nossas intuigoes
morais que vao predominar.

8.3 Critica de Perelman a Rawls

E entao a justica ¢ a liberdade igual para todos, no inicio do contato,
independentemente de suas condigdes de exercicio. esquece das contingéncias
historicas, que ele pretende ou que ele simplesmente ignora como utilitarista.

Ora, diz Perelman, ndo se pode conceber como a busca de um principio
intemporal de liberdade igual que niio dd importincia & historia, pois tanto o cidadao,
como a sociedade sio produtos da historia.

O papel da histdria é ainda maior quando se trata do principio da diferenga.
Segundo este principio, para Rawls sé pode ser infringida a igualdade se resultar
vantagens para lodos os membros da sociedade. Sempre € necessdrio ir com o principio
de igualdade: por exemplo. o médico nio pode ser qualquer um. deve ter um diploma,
depois de estudos. Mas este principio € inaplicdvel: € impossivel favorecer a todos ¢
a cada um com a desigualdade. Por isso, ele o flexibilizou no Theory of Justice,
afirmando que deveriam ser favorecidos pela infracao os mais desfavorecidos.

Dai, conclui Perelman, que uma teoria da justica, como toda teoria
filosédfica. na medida em que sua elaboragdo é acompanhada de juizos
de valor implicitos, é sempre historicamente sitiiada e é
concomitantemenie de um posicionamento que ndo vale para a
eternidade e para toda a sociedade, mas depende do senso comum, de
lugares-comuns, de uma dada sociedade (RAWLS, 1989, p. 245).

Em 1971, John Rawls publica o Theory of Justice, lexto que loi considerado
em muitos paises como um dos mais importantes em questio de ética, filosofia politica
e filosofia do Direito. Responder a pergunta: O que € a justica?” é um dos temas
fundamentais dessa obra.
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Ao contririo da postura utilitarista, corrente entre os anglo-saxdes (Rawls é
norte-americano), procura afastar-se do empirismo. Nio se trata de definir a justica a
partir das necessidades e inclinagdes dos homens como dadas. Parte, sim, de um «
priori, @ maneira de Kant, procurando as condi¢bes ou principios da justica.

Rawls propde uma teoria da justica baseada numa base contratualista. como
haviam feito Hobbes, Rousseau e Kant. O contrato € a convencao pela qual os homens
se organizam em sociedade politica: eis o fundamento ideal da organizagio social.

A sociedade se organizard em assembléia de pessoas livres que escolheriam
as regras que deveriam governar e regular a estrutura social. Faz a suposi¢io que os
membros dessas assembléias devem ignorar suas proprias caracteristicas individuais
¢ as vantagens e desvantagens que teriam na associaciio futura num *“véu de
ignordncia”. Mediante essas condicoes de liberdade e de “ignorincia™, estabeleciam
por contrato os principios de justica que viio reger a sociedade, e sera um contrato
eqiiitativo, porque as partes envolvidas ndo se decidem em funcio de caracteristicas
arbitrarias.

Estabelecerdo, entdo, como pessoas kantianas, os seguintes principios: 1°)
igualdade das atribuices dos direitos e dos deveres de base (as liberdades
fundamentais as quais todas tém direito igual); 27) pelo segundo principio as
desigualdades s6cio-econdmicas serdo justas se produzirem. em compensagdo. para
cada um, se beneficiaremos individuos menos lavorecidos.

Perelman vai examinar a postura de Rawls em referéncia a justica politica.
Comega comentando Aristoteles: “As leis determinam todas as coisas, visando o
bem comum™. Por isso, no sentido em que justo € sindnimo de legal, chamamos de
justo o que produz e conserva a felicidade para a comunidade politica™.

Prossegue Perelman (1999, p. 171):

O professor Rawls define a justica como uma virtude especifica que,
aplicada a uma instituicdo ou a uma politica, exige a eliminagdo das
distingdes arbitrdrias ¢ o estabelecimento, em suas estruturas, de um
equilibrio apropriado entre as pretensdes opostas (...). Rawls apenas
se ocupa com as regras da justica, ou com a justica das regras que

dao forma a atividade social, estabelecendo as funcées e situacaes,
direitos e obrigagoes na sociedade.

O que importa na justica € a idéia de fairness. de correciio. inspirada no modelo
do jogo: nao se estd obrigado a entrar no jogo, mas uma vez que se¢ entra, deve-se
seguir as regras. “A justiga é definida por regras”,

A condigio fundamental para Rawls & que todos os membros da assembléia
tenham liberdade: todos os que participam de uma constitui¢do ou de uma pratic:
precisam usufruir de uma liberdade igual a todos os que entram num jogo. E o que
exige o primeiro principio da justi¢a. Mas no caso das injustigas. quando houver uma
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distingiio que desfavorece ou favorece alguns individuos, esta serd injusta enquanto
ndo se mostrar que nio (o1 arbitrdria. £ o que diz o segundo principio da justica.

As limitagdes da liberdade ndo serio consideradas justificadas se delas ndo
resultarem vantagens para o conjunto da sociedade, e para cada wm dos seus membros.
E nesse ponto que Rawls ¢ mais exigente que os utilitaristas.

Perelman (1999, p. 173) resume as prévias condi¢des contratuais estabelecidas
por Rawls que se lide com pessoas capazes de conhccer seus interesses, de prever
possiveis conseqiiéncias que resultam da adogio de regras. de se amoldar as regras
adotadas e de resistir as tentacdes que acarretam a violagio das leis, que se lide com
pessoas capazes de resislir & inveja ¢ que todas as pessoas tenham interesses
semelhantes e suficientemente iguais em poder, para que nenhum domine o outro.

Cada qual deveria ser livre ¢ fazer valer seu ponte de vista, mas as
decisdes que seriam tomadas deveriam amoldar-se as seguintes regras:
1) se os critérios de decisdo propostos por alguém forem aceitos, as
reivindicacdes das outras ser@o julgadas segundo o mesmo critério;
2) nenhuma queixa serd ouvida antes que cada um esteja de acordo,
em linhas gerais, sobre os principios segundo os quais as queixas
deverdo ser julgadas; 3) os principios propostos e reconhecidos, numcd
ocasidao qualquer, serdo considerados obrigatérios, salvo
circunstancias especiais, em todas as ocasioes posteriores
(PEREL.MAN. 1999, p. 173).

Perelman (1999, p. 179) passa a discutir, em seguida, em que medida essas
regras sio racionais, eficazes e suficientes para tornar mais justo o funcionamento
das instituicoes humanas. Comega assinalando que Rawls apenas quer aprimorar as
sociedades organizadas, partindo do que jd existe.

1 — Em relagéo a segunda regra que exige que todos estejan de acordo
com os procedimentos adotados, parece que esse principio é
inaplicével, pois nio se pode pedir o acordo dos bebés, dos débeis
mentais... Rawls pressupde seres raciondis.

A solucdo seria limitar os direitos politicos? Entdo cairiamos "no
paternalismo politico™ ou ficar nos procedimentos atuais mesmo
iniquos?

2 — A exigéncia de unanimidade, em seguida, leva a anarquia por
causa do “liberum vero”. Serd que o funcionamento de uma sociedade
fundada no sufragio universal igualitdrio, nunca conduzird a injusticas
na aplicagdo das regras propostas por Rawls?

3 — Mesmo seguindo essas regras no liberalismo cldssico, em que as
regras do mercado na economia sio consideradas fair, ndo poderia
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levar a uma distribuicdo muito desigual das riquezas? (O que de fato
acontece).

Nio é sustentdvel a utopia ou hipétese de Rawls de que se a igualdade inicial,
estabelecida como condigio, se mantenha de modo indefinido (PERELMAN, 1999,
p. 176).

A utopia semeia esperangas. Mas as esperangas nio podem se realizar. Nio
basta por como condi¢iio que cada geragdo deva renovar o contrato igualitdrio.

Nio se eslabelece a justica por contrato, apenas. Tudo depende da vontade
dos cidadios.

As regras de fair-play sdo faceis de estabelecer quande se trata de wm
Jjogo, em que cada qual comega, por conta prépria, em condigoes de
igualdade relativa, em que os lances permitidos e proibidos sdo
conhecidos de antemdo. (...) Mas, quando se trata do funcionamento
das institui¢des sociais e politicas e das regras que as regem, o
problema da justica se situa num coniexto deveras diferente. (...) As
pessoas de sociedade sdao predutos de wm passado histdrico
(PERELMAN, 1999, p. 177).

Pergunta Perelman: Serd que, nesse caso, se poderd comegar do zero? Seri
posswel comecar a eliminar todas as desigualdades antes do contrato de justiga social?
E. portanto, exigida uma igualdade ideal, que é impossivel estabelecer.

Nio hd divida que a igualdade ideal pode ser lomada como negativa e, entio,
significa que todos usufruirio de um direito igual a vida. a liberdade de consciéncia,
de poderes, de associagio e de trabalho ao qual o Estado ndo impord limites. Ou uma
igualdade positiva em que o Estado deixard a cada qual capaz de exercer os direitos
garantidos (mediante instituigdes como escolas, hospitais, fabricas ou igrejas).

Rawls, como liberal, pende para uma igualdade negativa. Mas acontece, diz
Perelman (1999, p. 179), que:

(...) @ menor experiéncia da vida politica deixa patente a vaidade de
qualquer esperanga de acordo espontanea de todos os membros da
sociedade nessas matérias essencialmente controversas. (...) Numa
sociedade democrdtica e pluralista, cada qual é livre para adotar uma
moral, para elaborar regras de vida, para inspirar-se num ideal ¢
para viver a vida, como a entende, contando que nédo transgrida as
regras de ordem piiblica.

O mesmo nio se dd na esfera juridica, em que as leis s@o impostas
coercitivamente pelo Estado para a seguranga ¢ o bem comum. A coagio, a
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coercitividade do Estado, € necesséria para que a lei se cumpra, pois o homem sempre
pode transgredir.

Nessa [ase de discussdo com Rawls, em que expde suas discordancias ou sua
interrogagilo a respeito das condigdes utdpicas do estabelecimento de uma justiga, a
priori, i maneira transcendental de Kant, Perelman (1999, p. 179) conclui sua posigio
com estas afirmagdes que nao merccem comentdrios:

Se os principios propostos pelo professor Rawls para eliminar a
arbitrariedade das institvicaes sociais e politicas fossem de wma
evidéncia que se imporia a todos pela racionalidade, o direito e a
moral deveriam coincidir em questdo de justia. Ndo teria. sido itil
organizar um poder legislativo nem um poder judicidrio, e ndo se teria
a menor necessidade de coagir para que se amoldem ao que € justo
todos os membros razodveis da sociedade. Com ¢feito, tanto os
revoluciondrios como os conservadores deveriam admitir a evidéncia
das mesmas regras. Ndo seria essa a aspiragdo e d iluséo de toda
’ utopia?

9, Conclusao

A pesquisa tinha como objetivo examinar o conceito de Justi¢a em Perelman
¢ Rawls. O estudo foi dividido em trés partes:

Na primeira parte, fcz-se um estudo do conceito de Justigana Etica a Nicémaco,
de Aristoteles, no qual foram salientados os aspectos fundamentais e a importincia
de sua contribuicio. Aristételes sempre serd umare feréncia obrigatdria a quem quiser
examinar esta questao.

Aristoteles, apoiado nas idéias pitagdrica e platonica, que tém a justica como
uma virtude. mas empregando e realismo de um moderado meio-termo ¢ imbuido do
espirito analitico dos fatos, formulou a teoria da justica escorado no principio da
igualdade.

Esse principio da igualdade. quando aplicado. leva & divisdo da justica em
duas espécies. ou seja, justica distributiva e justica corretiva ou sinalagmatica, e esta,
por sua vez, em duas subespécies, isto &, justica comutativa e justica judicial, como
se pode ver na Etica a Nicémaco.

A justica distributiva considera a igualdade tendo em vista uma proporgio
geométrica. e se destina a reger us relagoes entre o Estado e seus sdditos, promovendo
a reparticao das honras e bens segundo os méritos de cada um.

A justica sinalagmdtica fornece um principio corretivo nas relagoes entre
particulares, tendo em conta o principio da igualdade, porém, como uma proporgao
aritmética, em que as coisas ¢ acdes sio tidas pelo seu valor objetivo, sem considerar
o mérito dus pessoas. Na justica comultativa, o que prevalece € a vontade das partes e,
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na judicial, a decisdo do juiz. Em ambos os casos tem-se o cuidado de evitar que se
dé ou receba mais do que € devido,

A teoria, ndo obstante sua importincia, niio poderia ser perfeita, sofrendo
criticas vdrias, uma delas por analisar a justica penal muito mais sob o aspecto privado
que piblico; outras porque a dividem em espécies estanques, indevidamente, sem
que se saiba. com exatidio, em quantas classes o Fildsofo quis secciond-la, e, ainda
esquecendo a possibilidade da presenga de elementos da justica distributiva na justiga
corretiva e vice-versa, bem assim entre as subespécies.

A segunda parle ocupou-se em examinar os seis conceitos de Justica tratados
por Chaim Perelman.

Os seus escritos, por ser ele um 16gico, deveriam primar pela clareza e pela
dedugio. No caso da justiga, adverte ele no inicio, que este é um conceito prestigioso
e confuso. Procura examind-lo em seis faces. No entanto. de tudo o que faz, pouco
vai além da definicio de justica como sendo o tratamento igual dos iguais e o espaco
para restabelecer as igualdades rompidas. Interessante ¢ o que afirma a respeito da
eqiiidade: “uma muleta da justica”.

Se no aspecto conceitual sua contribuicio é minima ou é apenas um comentario
& Etica a Nicémaco, sio contudo interessantes suas andlises de aplicacdes priticas,
que ndo eram tema desta pesquisa. Por isso, € citado pelos juristas em vérias questoes
de Direito Constitucional, Trabalhista ¢ Direito Ambiental, entre outros, para citar
apenas alguns casos.

Finalmente, a terceira parte visa apresentar a posicio de Perelman em relagio
a John Rawls. Assim, num primeiro momento, apresenta-se o conceito de Jjustica
contratual de Rawls dentro do seu quadro doutrindrio do real-libertarianismo,

E, num segundo momento, as criticas que Perelman laz a Rawls. Nio cabe,
aqui, repetir todas as criticas feitas durante o trabalho, por ser repelitivo, Mas hd uma
questdo de fundamentagio que nio pode ser silenciada.

Como se pode, a partir de sujeitos concretos, situados com seus interesses,
constituir um sujeito transcendente, a-histérico, desinteressado, passivel de se situar
no véu de ignorincia? Kant pressupunha o sujeito transcendente de modo a priori.
Parcce que em qualquer didlogo algumas premissas devem ser postas previamente.

E, no contrato, como se pode saber da sinceridade de aceitar as cliusulas ¢
suas conseqliéncias? Sao questoes que jamais terfio resposta cabal, que estiio ancoradas
e exigem a boa vontade.

Assim, espera-sc que esta pesquisa, embora coneeitual, possa inspirar futuros
trabalhos para fundamentar o Direito, a justica, a igualdade democritica, uma
sociedade soliddria num mundo em que o multiculturalismo ¢ a regra.
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PERELMAN AND RAWLS® JUSTICE CONCEPT

ABSTRACT: Bibliographic research that examines the Perelman and Rawls” justice
concept. We begins treating the Aristételes’ justice concept, in the Ethics to Nicomano,
by obligatory conceptual reference in Law’ Philosophy. Examine the six aspects
from the Perelman’justice concept, showing the several dimensions that this can take
when want to determine the equality between he parts. The Rawls’contractual justice
is observed by its real-libertarian ethics. Then, coming up. are examined the critics



