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RESUMO: Hans Kelsen, em seu livro “O problema da justica”, partindo de sua teoria
positivista, expde parte de seu pensamento acerca do tema, dividindo as normas de justica em
dois tipos: racional e metafisico. Para melhor explicar seu entendimento faz um elenco de
diversas normas de justica existentes ao longo da historia apresentando-as a partir de seu
ponto de vista. O presente trabalho propde um dialogo com Hans Kelsen oferecendo outros
pontos de vista para o entendimento das normas elencadas e expostas por ele, buscando
compartilhar com os estudiosos do tema, um outro olhar sobre o problema da justiga.

PALAVRAS-CHAVE: O problema da justica; Normas de justica; Positivismo juridico;

Direito natural.

ABSTRACT: Hans Kelsen, in his book “The problem of justice”, starting from his positivist
theory, exposes part of his thinking on the theme, dividing the norms of justice into two types:
rational and metaphysical. In order to better explain his understanding, he makes a list of
several norms of justice that existed throughout history, presenting them from his point of
view. The present work proposes a dialogue with Hans Kelsen offering other points of view

for the understanding of the norms listed and exposed by him, seeking to share with other
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scholars of the subject, another view on the problem of justice.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia foram incontaveis os estudiosos que se debrugaram sobre o tema
da justica, seja na tentativa de defini-la, seja na de apresentar uma formula que fosse capaz de
resumi-la. Sendo um tema tao querido a humanidade, que espera ver na justi¢a a possibilidade
de uma vida a ser vivida em plenitude — e por todos — essa herculea tarefa passou pelas mais
dedicadas maos da Filosofia e da Teoria do Direito, produzindo um vasto e precioso material
que por mais que seja estudado, sempre encontra possibilidade de novas visitas, novos
olhares, novos caminhos.

E ¢ neste contexto que o presente trabalho propde um didlogo com Hans Kelsen
quando de sua apresentagdo das normas de justica do tipo racional expostas em seu livro “O
problema da justica”. Nesta obra Hans Kelsen apresenta suas nogdes iniciais do que seja
justica, através de um intrincado raciocinio sobre os pressupostos, qualidades e limites
daquilo que seja justo; discorre sobre a impossibilidade de os juizos de valor incidirem sobre
as normas e da independéncia da validade da norma positiva em relagdo a norma de justica.

Expde também, de modo muito claro, seu pensamento sobre qual seria a tarefa da
ciéncia perante as normas de justi¢a, ndo devendo — a ciéncia — decidir o que ¢ justo, mas
simplesmente descrever aquilo que de fato foi valorado como justo, mantendo a distancia
necessaria para ndo se identificar com os juizos de valor que estuda. Nesta esteira de
pensamento traz ainda uma distingdo entre as normais de justiga do tipo metafisico e as
normas de justica do tipo racional, sendo, estas ultimas, o objeto do didlogo proposto neste
estudo.

Para melhor explicar os tipos acima apresentados, Kelsen percorre a historia extraindo
dela diversas formulas que se encaixem em sua divisdo, caminhando desde a filosofia grega,
passando pelo Direito Romano, pelo cristianismo, pelo pensamento kantiano, encontrando-se
com Rousseau e chegando em Marx, expondo, a seu modo, como cada um desses

pensamentos se espraiam em um conceito de justi¢a por seus autores.
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Entretanto, a exposi¢do de Kelsen — ndo se sabe se por vontade propria de apenas
ganhar uma discussdo inicial ou se realmente por um descuido de sua parte — pode encontrar
contraponto e até mesmo falhas conceituais ou em seu encadeamento 16gico, colocando em
discussdo as premissas que sdo apresentadas para se chegar as conclusdes por ele feitas.
Depois de muita reflexdo, o presente estudo parte do entendimento de que ele tenha querido
apenas ganhar a discussdo em uma reflexdo inicial, posto que outras obras e estudos sobre
justica foram posteriormente feitos pelo autor, com conclusdes diferentes das quais se chega
na presente obra.

Desta forma, o presente trabalho propde um recorte nas normas de justica do tipo
racional, elegendo algumas dentre as que foram apresentadas por Kelsen e estabelecendo um
didlogo que possa levar os estudiosos do tema a uma reflexdo sobre as reais intencdes do
autor ao assim apresenta-las. Sendo todo o mundo e toda a historia do Direito intimamente
dependentes das discussdes sobre este tema, mesmo sem ter certeza de quais foram suas
intengdes ao fazé-lo, serd um prazer e uma honra ter esse dialogo com tdo nobre figura.

Para tal, na primeira parte do trabalho apresentar-se-ao consideragdes iniciais sobre as
normas de justica no pensamento de Hans Kelsen a partir de seu positivismo juridico, onde
confronta as normas de justica com as normas validas do direito positivo, objetivamente
postas a partir de uma norma hipotética fundamental. Em seguida, dentro do didlogo proposto
propriamente dito, faz-se um recorte nas varias normas por ele apresentadas, separando,
dentre as normas de justi¢a do tipo racional, aquelas a que se propde dialogar com o autor.

Para tal dialogo, parte-se de uma hermenéutica do direito natural desvinculada do
metafisico e do divino, caminhando-se sobre a necessaria ¢ incessante busca do ser humano
para se compreender o que ¢ devido a cada um a partir do desenvolvimento racional e da
pratica das virtudes. No dialogo acerca das normas advindas do cristianismo, busca-se, a
partir de uma visao global historico-teologica dos textos-base, estabelecer o contraponto no

entendimento das normas incialmente apresentadas como de justica.

1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE AS NORMAS DE JUSTICA NO
PENSAMENTO KELSENIANO

Hans Kelsen inicia sua explanagdo sobre as normas de justica indicando ser — a justiga

— “uma qualidade ou atributo que pode ser afirmado de diferentes objetos” (KELSEN, 2003,
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p. 3)'; por primeiro, de um individuo, de modo que este pode ser justo ou injusto,
representando entdo uma virtude, uma qualidade moral, que se exterioriza em sua conduta em
face dos outros individuos, sendo entdo uma conduta social.

Tal conduta social sera justa quando se adequar a uma norma que constitui um valor
de justica e que prescreva tal conduta; sendo as normas morais, normas sociais, a norma de
justica ¢ entdo uma norma social. H4, entretanto, um problema: nem toda norma moral ¢ uma
norma de justi¢a; apenas uma norma que prescreva uma conduta em face de outrem assim
podera ser considerada, de modo que se pode dizer que justica ¢ a “qualidade de uma conduta
humana especifica, de uma conduta que consiste no tratamento dado a outros homens” (p. 6).
Para se identificar entdo se uma conduta ¢ justa ou injusta, basta confronta-la com a norma de
justica que determinou o dever-ser.

Todavia, uma norma também pode ser qualificada como boa ou ma, como justa ou
injusta, que ¢ o que acontece quando avaliamos uma norma através de outra norma, chegando
a conclusdo de que uma norma do direito positivo serd justa quando corresponder a uma
norma de justiga. Parte-se do pressuposto que a norma do direito positivo e a norma de justica
sejam concomitantemente validas, o que, no entanto, ndo sera possivel se ambas estiverem em
contradi¢do, caso em que uma delas terd de ser considerada invalida; se houver entdo uma
norma de justica vélida, ndo poderd também ser considerada como valida uma norma de
direito positivo que a contradiga.

Inicialmente, o direito natural puxa para si tais raciocinios, de modo que apenas sera
valida uma norma de direito positivo quando esta corresponder a um valor de justica absoluto
advindo do direito natural, ou seja, o que vale, na verdade, ¢ entdo a norma de direito natural,
vez que a de direito positivo apenas sera valida se corresponder a ela. Assim, “na
independéncia da validade do direito positivo, da relacdo que este tenha com uma norma de
justica, reside o essencial da distingdo entre a doutrina do direito natural e o positivismo
juridico”. (p. 7).

Para Kelsen, o valor de justica do ato normativo deve ser distinguido do valor juridico
que as normas do direito positivo possuem, ou seja, pela doutrina do direito positivo, uma
norma nao possui valor juridico por ser posta através de um ato que possua valor de justica
positivo, constituindo sim um valor juridico positivo mesmo quando tenha um valor de justica

negativo. Se ambas corresponderem, dir-se-4 que a norma do direito positivo € justa; mas a

! No presente trabalho, quando se citar Hans Kelsen, refere-se exclusivamente ao seu livro “O problema da
justica”, indicando-se, a partir de entdo, apenas as paginas da obra cuja referéncia completa encontra-se no final
deste trabalho.
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questdo € que justica ou injusti¢a ndo sdo, em verdade, qualidades da norma positiva, mas sim
“qualidades do ato pelo qual ela ¢ posta, do ato de que ela ¢ o sentido” (p. 9), ou seja, “a
injustica reside no fato de os atos que estabelecem contradizerem uma norma de justica, quer
dizer, no fato de, segundo esta norma, nao deverem ser postas.” (Id.)

O que existe entdo ¢ um ato cujo sentido subjetivo, que desemboque num dever-ser,
seja injusto do ponto de vista de uma norma de justica considerada valida. Se uma norma, no
sentido objetivo, foi posta de acordo com a norma fundamental da ordem juridica, a norma de
justica ndo podera ser tida como valida. O direito positivo, como tal, ndo tem validade
propria, mas sim o ato que o estatui. Para Kelsen, este ¢ justamente o principio do positivismo
juridico:

Desta analise resulta que a proposi¢do que afirma que uma norma do direito
positivo ou ¢ justa ou injusta apenas pode significar: quando se pressupoe
uma determinada norma de justiga como valida, o ato pelo qual é posta a
norma de uma determinada ordem juridica positiva, isto ¢, o ato cujo sentido
subjetivo € esta norma, ¢ justo ou injusto conforme corresponda ou nao a
norma de justica. A existéncia do ato ndo ¢ inconcilidvel com a validade da
norma de justiga. Também pode existir um ato que ndo corresponda a uma
norma. Quando porém, estd em causa a validade da norma de uma ordem
juridica positiva, quer dizer: quando se pde a questao de saber se o sentido
subjetivo do ato deve também ser considerado como seu sentido objetivo,
ndo porque o ato corresponda a norma de justica mas porque foi posto de
conformidade com a norma fundamental — e, portanto, ainda na hipotese de
o seu sentido subjetivo ndo corresponder a norma de justica —, entdo a norma
de justi¢a ndao pode ser considerada como valida a0 mesmo tempo que a
norma juridica positiva. (p. 11-12).

Assim, pela doutrina do direito positivo, serd considerado como justo o tratamento de
um individuo para com o outro, quando este corresponder a uma norma que ¢ tida como justa;
entretanto, saber por que essa norma ¢ assim considerada, levara, em ultima andlise a uma
norma fundamental por nds pressuposta e que constitui um valor de justica, de modo que uma
teoria juridica positivista, nada tem a ver com a apreciagdo ou valoragao do seu objeto.

A partir de tudo isso, Kelsen divide as normas de justica em: normas de justica do tipo
metafisico e normas de justi¢a do tipo racional. As primeiras trazem como caracteristica o fato
de, por sua propria natureza, partir de uma instancia transcendente que ultrapassa o
conhecimento humano baseado na experiéncia, sejam consideradas metafisicas ndo apenas
por sua proveniéncia, mas também pelo seu contetido, que ndo ¢, muitas vezes capaz de ser
compreendido pela razdo humana.

Para se valer dessas normas, deve-se acreditar ndo apenas na justica que lhes ¢é
inerente como também em sua fonte geradora transcendental, excluindo, no caso, qualquer

possibilidade de outro ideal de justiga, por seu proprio expediente, sendo este. Tal crenca faz
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de tal norma algo invencivel, do qual o ser humano, por sua natureza de ente criado, deve se
esforgar em apenas cumprir.

Do contrario, as normas de justica do tipo racional sdo aquelas em que ndo ha
pressuposto transcendental, mas pensadas e estatuidas por atos humanos, valem-se da razao
para sua compreensdo. Alguns tém essas normas como evidentes, outros como algo que
apenas com muito esfor¢co se consegue compreender, de modo que, para Hans Kelsen, cabera
ao investigador o estudo dos valores de justica constituidos a partir destes ideais, o que se

empreende por ele proprio na apresentacao das formulas que se seguem.

2 ANALISE CRITICA A APRESENTACAO DAS NORMAS DE JUSTICA DO TIPO
RACIONAL

Sdo 13 normas de justi¢a do tipo racional e 3 do tipo metafisico apresentadas por Hans
Kelsen em “O problema da justi¢a”. Dentre as normas do tipo racional pode-se apresenta-las
com os seguintes titulos: a Formula do “suum cuique”, a Regra de Ouro, o Imperativo
Categorico de Kant, a Formula de Sdo Toméas de Aquino, o Costume como constitutivo do
valor justica, 0 Meio-termo aristotélico, o Principio Retributivo como principio de justiga, o
Principio da Equivaléncia entre a prestacdo e contraprestagdo como norma de justiga, o
Principio de Justica Comunista formulado por Marx, o Preceito do amor ao préximo, a Ideia
de Liberdade como fundamento da justica, o Contrato Social e o ideal de justica na
democracia liberal e, por fim, Justica e Igualdade.

Hans Kelsen, em verdade, ndo nomina as férmulas; cuida apenas de apresenta-las e
expor sua opinido sobre elas, sem, contudo, descuidar do convencimento necessario daqueles
se vao acompanhar sua linha de pensamento.

Em resumo, na Férmula do “suum cuique” apresenta o “dar a cada um o que ¢ seu”
como primeiro grande destaque de formula de justica ao longo da historia, buscando
demonstrar como ¢ uma férmula vazia de contetdo, vez que ndo determina o que pede,
carecendo de outra norma que indique o que ¢ de cada um. Na Regra de Ouro, o “amar ao
proximo como a si mesmo”, que coloca a medida da justica na propria pessoa a quem a regra
¢ destinada.

No Imperativo Categérico de Kant as discussdes sobre o principio moral “age
sempre de tal forma que a méxima do teu agir possa por ti ser querida como lei universal”. Na
formula de Sao Tomas de Aquino, apresentada como “faz o bem, evita o mal”, as discussoes

sobre a conceituagdo de bem; no costume como constitutivo do valor justica, as discussdes
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sobre o fraco fato gerador, muitas vezes pendente de fundamentacdo ética, que € o costume.
No meio-termo aristotélico, as argumentagdes sobre a dificuldade de se mensurar o meio
indicado pelo estagirita.

Passa-se ainda pelo antigo principio retributivo de justica, melhorado, mas ainda
muito aplicado na contemporaneidade. Ponto de destaque sdo as suas consideracdes sobre a
justica comunista formulada por Marx, trabalhando o entendimento e os contrapontos sobre “a
cada um segundo suas capacidades; a cada um segundo suas necessidades.” Por fim, o
preceito do amor ao proximo, vinculado a Regra de Ouro e a formula de Sdo Tomas e as
ideais do Contrato Social e de justica na democracia liberal.

Infelizmente, por uma questdo de delimitacdo a partir da afinidade tematica e do
espago concedido para a exposicao das ideias, o trabalho limitar-se-a ao estudo de apenas
algumas formulas, quais sejam, a Formula do “suum cuique” e das normas advindas do
cristianismo, que sao apresentadas na Regra de Ouro, na Formula de Sdo Tomas de Aquino e

no Preceito do Amor ao préoximo.

2.1 A FORMULA DO “SUUM CUIQUE”

De acordo com Kelsen, a formula de justiga mais frequentemente usada ¢ conhecida
como “suum cuique”, segundo a qual se deve dar a cada um o que ¢ seu. Apesar de trazé-la
apenas em recorte, a formula, advinda do Direito Romano, ¢ apresentada em completude
como “suum cuique tribuere, neminem laedere et honeste vivere” que, conforme Alf Ross
(2003, p. 321) pode ser traduzida como dar a cada um o que ¢ seu, ndo lesar a ninguém e viver
honestamente.

Ao apresentar a formula, Kelsen indica que “a questao decisiva para a aplicagao desta
norma — o que ¢ ‘seu’, o que ¢ que ¢ devido a cada um, o que ¢ o seu direito — ndo ¢ decidida
pela mesma norma” (p. 18) de modo que a férmula acaba conduzindo “a tautologia de que a
cada qual deve ser dado aquilo lhe deve ser dado” (Id.). Desta forma, esta norma nao poderia
ser, por si s0, uma norma de justica, visto que ¢ dependente do valor ou de valores que sao
constituidos por meio de outras normas do ordenamento.

Alf Ross (2003) segue na mesma linha de pensamento de Kelsen, indicando que:

Foi, amitde, repetida com insisténcia, como se tratasse da quintesséncia da
sabedoria. Entretanto, trata-se de pura ilusdo que atinge a aparéncia de algo
6bvio porque ndo diz, absolutamente nada. “Dar a cada um o que seu soa
espléndido”. Quem ousara questiona-lo? A unica dificuldade é que esta
formula pressupde que eu saiba o que ¢ devido a cada pessoa como “o seu”
(quer dizer, como seu direito). A formula é, assim, carente de significado
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visto que pressupde a posicdo juridica para a qual deveria servir de
fundamento. (p. 321).

No didlogo proposto pelo trabalho, pode-se dizer a Kelsen que nao se encontra nos
escritos de Ulpiano nem em outros compilados do Direito Romano a intencao ou indicagao de
que o “suum cuique” fosse querido ou apresentado, por si s0, como uma super férmula de
justica. Talvez alguns estudiosos do tema possam ter, ao longo da histdria, a apresentado
como tal, mas ndo € o que se encontra em seu nascedouro.

Em Roma, segundo Hervada (1982), os juristas conseguiram transformar o direito em
uma arte, de modo que aquilo que correspondia a cada um chamaram de “ius”; a ciéncia que
consistia em saber desvendar o “ius” chamaram de “ars iuris” ou arte do direito; a virtude que
constantemente leva a deslindar o “ius”, chamou-se justiga.

Dar a cada um o que ¢ seu, o que lhe ¢ devido, em nenhum momento foi apresentado
como formula pronta ou forma de encaixe perfeito de justica como quer apresentar Kelsen,
mas sim um desenvolvimento necessario ao ser humano, que, como arte, necessita de uma
visdo mais ampla, integral das fontes materiais do direito, de um aprimoramento de sua
sensibilidade para que se possa saber o que ¢ devido a cada um em cada situagao:

Este saber umas vezes é simples, outras ¢ complicado; umas vezes esta ao
alcance de todos, outras esta s6 ao alcance dos peritos. Simples ou dificil, é
uma arte: o “ars iuris” ou arte do justo (arte do direito). E aqueles que eram
peritos nele foram chamados pelos romanos de “iuristae” ou juristas. Estes
juristas eram peritos na arte de deslindar o seu (o “ius”) para que quantos a
eles recorriam atuassem em consequéncia. (HERVADA, 1982, p. 15)

Para Hervada (1982), quando a vontade desenvolve o habito de dar a cada um o que ¢
lhe ¢ devido, o que ¢ seu, quando se desenvolve uma disposi¢do permanente que tende a esta
conduta, pode-se dizer que se tem a virtude da justica, que conforme Tomas de Aquino na
Suma Teologica (II-1I g. 58, a. 1) ndo atribui em si as coisas, mas sim se conduz pelo fato de
jé& estarem previamente atribuidas, como destaca ao dizer que “se alguém quisesse reduzir a
definicdo de justica a sua forma devida, poderia dizer que ‘justica ¢ o habito pelo qual um,
com vontade constante e perpétua, da a cada um o seu direito’”.

Nesta linha de pensamento, a justica segue-se ao direito; a justica, como ja dito, ¢ a
virtude de se compreender, respeitar e atribuir o direito, e ndo, cria-lo. A constituicdo do
direito ¢ um ato de poder, ndo de virtude. “Direito justo” ou “direito injusto” sdo expressdes
que apenas podem ser usadas em relacao ao direito positivo, quando por um acerto ou erro de
quem detém o poder se atribui ou se nega a alguém o que lhe ¢ devido, de modo que o que
preexiste ao direito positivo ndo seria a justi¢a, mas sim o direito natural.

Mas dizer que o direito natural preexiste ao direito positivo pode fazer com que o
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didlogo com Kelsen se encerre aqui, e de maneira rispida.

Entretanto, o que se propde neste didlogo ¢ a visdo um pouco diferente acerca da
doutrina do direito natural, que a desvincula de algo que seja divino (ou metafisico, como
apresenta Kelsen na divisdo das normas de justica), mas sendo como aquilo que, por natureza,
¢ atribuido a pessoa humana e que, sem o qual, ela deixaria de ser humana (ou perderia, aos
poucos, sua humanidade); até mesmo quando ndo se tratar de questdes intimamente ligadas a
direitos humanos, mas também naquelas mais simples do dia a da, se categorizadas, sempre
tétm uma melhor maneira de serem realizadas, devendo entdo, cada um se esforgar para
deslindar o “ius” de cada ag@o que ¢ colocada a sua frente, a cada momento, ao longo de toda
a sua vida.

Talvez o didlogo possa encontrar consenso no sentido de que ndo se propde aqui a
existéncia de uma “sobrenorma” de justi¢a (muito menos metafisica) ou algo perfeito; mas o
buscar de uma exceléncia; um constante processo de se encontrar, em cada situagdo, aquilo
que seria 0 mais adequado em sua realizagdo, o que ndo vai necessariamente de encontro ao
pensamento kelseniano:

Uma teoria juridica positivista ndo reconhece o fundamento de validade de
uma ordem juridica positiva em nenhuma das muitas normas de justica —
pois ndo pode dar a nenhuma delas preferéncia sobre as demais — mas, (...)
numa norma fundamental hipotética (isto &, proposta pelo pensamento
juridico) por for¢a da qual nos devemos conduzir e por forga da qual
devemos tratar os homens conforme uma primeira constituicdo historica,
global e regularmente eficaz, sem importar a questdo de saber se a ordem
juridica erigida em conformidade com esta constituicdo corresponde ou nao
a qualquer norma de justica. Na medida em que esteja em causa a validade
do direito positivo, ndo importa tomar em consideragdo nenhuma outra, além
desta norma fundamental, e, especialmente nenhuma norma de justica ha que
deva ser levada em conta. (p. 70)

Para Agamben (2016) — num contexto em que trata sobre os conflitos entre a
legalidade e a legitimidade na contemporaneidade, mas que se encaixa muito bem no presente
didlogo — as regras de direito natural e de direito positivo devem estar presentes na sociedade,
sem necessariamente ter de se confrontar, tendo em vista que “as instituigdes de uma
sociedade sO continuardo vivas se ambos os principios (que em nossa tradicdo também
receberam o nome de direito natural e direito positivo, de poder espiritual e poder temporal
ou, em Roma, de ‘auctoritas’ e ‘potestas’) se mantiverem presentes e nelas agirem, sem nunca
pretender que coincidam.” (AGAMBEN, 2016, p.11)

Deixa-se entdo de lado o fundamento metafisico-religioso da doutrina do direito
natural, para retomar a necessaria busca da exceléncia de cada acdo a que ja se referia

Aristoteles em sua “Etica a Nicomaco”. O deslindar do “ius” ndo seria entdo algo divinamente
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revelado, mas uma conquista a ser alcangada através da busca e da pratica da exceléncia
moral, pois “a pratica da exceléncia moral ¢, sobretudo, um processo individual, uma pratica
que estabelece os limites da vida e das agdes de cada pessoa. E uma atitude frente a todas as
ocasides, os desafios que a vida apresenta. E uma agdio ou omissdo. E apequena ou
engrandece a natureza humana, dependendo da disposi¢do do agente”, (CHALITA, 2003. P.
108)

Desta forma, acredita-se que pode haver sim confluéncia entre o “suum cuique” (a
partir do modo como se propde no presente didlogo) com o pensamento kelseniano, pois “se
partimos de um ponto de vista racional-cientifico, ndo-metafisico, e reconhecemos que ha
muitos ideais de justiga diferentes uns dos outros e contraditérios entre si, nenhum dos quais
exclui a possibilidade de um outro, entdo apenas nos sera licito conferir uma validade relativa
aos valores de justi¢a constituidos através destes ideais” (p. 17).

O ser humano ¢ entdo convidado, no momento da historia da qual faz parte, utilizando-
se de sua capacidade racional, do reconhecimento de suas limitagdes (ou, parafraseando
Socrates, sabendo aquilo que ndo sabe), da pratica das virtudes e através de um acesso
irrestrito ao acervo da humanidade e da busca cada vez maior de sua compreensdo, de sua
decodificacdo, tentar deslindar “o que ¢ de cada um”. Neste sentido, Bauman (1997)
contemporaneamente anima a todos nesta busca, neste resgate moral, necessario para a
superacao dos dilemas da pés-modernidade:

O que sabemos com certeza é que curar a fraqueza aparente da consciéncia
moral cabe ao eu moral, em geral desarmado perante a ‘opinido unanime de
todos os que o cercam’ e de seus porta-vozes eleitos ou autonomeados; ao
passo que o poder, que aquela opinido undnime controlava, ndo era
absolutamente nenhuma garantia de seu valor ético. Sabendo disso, temos
pouca escolha, a ndo ser apostar naquela consciéncia que, embora languida,
s0 ela pode instilar a responsabilidade de desobedecer ao comando de fazer o
mal. (BAUMAN, 1997, p. 348).

Quanto mais o ser humano se conscientizar desta necessidade e, neste itinerario,

quanto mais se visitar este acervo, se for ao seu encontro, maior sera a capacidade de
conseguir responder as demandas sociais de um mundo cada vez mais complexo, mas que

precisa saber o que ¢ de cada um.

2.2 AS FORMULAS ADVINDAS DO CRISTIANISMO

Na continuidade do presente didlogo, prossegue-se na tematica da justi¢a, mas troca-se
sua fonte, sua origem. Kelsen, ap6s sua explanagdo sobre o que pensa do “suum cuique”,

passa para a norma de justi¢a do tipo racional a que chama de “regra de ouro”. Depois de uma
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leitura geral da obra, percebe-se que ¢ possivel agregar a ela outras normas que Kelsen —
acredita-se, propositalmente — separou. Para se falar sobre elas, apresentamo-las como “as
féormulas advindas do cristianismo”, quais sejam, a Regra de Ouro, a Férmula de Sao Tomas
de Aquino e o Preceito do amor ao proximo.

Kelsen ndo fala, inicialmente, que a Regra de Ouro vem do cristianismo; simplesmente
a apresenta como uma regra que diz “ndo facas aos outros o que ndo queres que facam a ti”’ e
que pode ser traduzida no principio de justi¢a que diz que “devemos tratar os outros tal como
gostariamos de ser tratados”. Entretanto, aos estudiosos dos textos biblicos judaico-cristaos,
sabe-se que este mandamental foi apresentado por Jesus em um de seus didlogos com os
fariseus, retratado através do evangelista Mateus:

Os fariseus, ouvindo que ele fechara a boca dos saduceus, reuniram-se em
grupo e um deles — a fim de p6-lo a prova — perguntou-lhe: “Mestre, qual é o
maior mandamento da Lei?” Ele respondeu: Amaras o Senhor teu Deus de
todo o teu coragdo, de toda a tua alma ¢ de todo o teu espirito. Esse ¢ o maior
e o primeiro mandamento. O segundo ¢ semelhante a esse: Amaras o teu
proximo como a ti mesmo. Desses dois mandamentos dependem toda a Lei e
os Profetas. (Mt 22,34-40)%.

Jesus, que se apresenta ndo como aquele que veio para abolir a Lei, mas para lhe dar
pleno cumprimento (cf. Mt 5,17) explica entdo ao fariseu o mandamental que, dentro do
contexto historico vivido pelo “povo de Israel” apresentava-se como “o principal” dentro da
Lei que até entdo deveria conduzir o dever-ser deste mesmo povo. E Kelsen, valendo-se deste
recorte biblico, pde-se a questionar como realmente seria a aplicacdo deste mandamento em
que “devemos tratar os outros tal como gostariamos de ser tratados”.

Buscando apresentar um raciocinio 16gico, Kelsen traz que tal mandamento excluiria
do mundo juridico qualquer possibilidade de correcdo dos individuos de uma sociedade, visto
que “ninguém gosta de ser censurado” (p. 19), de modo que “sem a possibilidade de censurar
a educacao ¢ impossivel” (Id.). Outros silogismos sdo apresentados por Kelsen como “muitos
gostam de ser lisonjeados; para a maioria dos homens uma verdade desagradavel ¢
indesejavel. Desejam ser enganados” ou “a moral prescreve que ndo mintamos. Todavia,
alguém pode ndo fazer caso de que os outros lhe mintam, porque se considera esperto bastante
para descobrir as suas mentiras” (Id.) cuja conclusdo seria entdo que este poderia mentir.

Entretanto, sem querer ser ofensivo — num didlogo construtivo como o que se propoe
no presente trabalho —, estes silogismos ndo parecem estar corretos. Nao se vé como acertada

a afirmagdo da premissa ninguém gosta de ser censurado. Talvez a maioria ndo goste, ou uma

2 Os textos biblicos citados no trabalho sdo todos extraidos da traducdo da Biblia de Jerusalém.
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parte das pessoas, mas dentro de um contexto educacional, de alguém que conscientemente
busca sua evolucao racional, seu desenvolvimento emocional ou at¢ mesmo a desenvoltura
numa arte ou num esporte, talvez a corregao seja algo imprescindivelmente querido e ao qual
até mesmo se pague caro para té-lo.

Da mesma forma, dizer que a licenga para mentir vem de se julgar esperto para
descobrir uma mentira, apresenta-se como algo meio forgoso dentro de um contexto didrio de
convivéncia pessoal, onde mentiras tornar-se-iam algo corriqueiro, sendo entdo necessario, a
cada momento, se duvidar daquilo que lhe ¢ dito, avaliar, recolher provas e julgar cada ato,
para, na sequéncia, seguir com a vida em triunfo pela descoberta de uma mentira, o que seria
notadamente insuportavel e inviavel.

O que pode concluir, em concordancia com Kelsen, ¢ que A Regra de Ouro, assim
como o0 “suum cuique” ndo conseguira se apresentar como férmula pronta, tendo em vista que
a medida de seu mandamental € a propria pessoa; e como em sociedade, ndo ha um consenso
sobre o bem, como cada individuo pode estar em um grau ou estagio de consciéncia moral
diferente, esse ¢ um caminho a ser galgado individual e coletivamente para que a regra tenha
eficicia.

Realmente, “se a regra de ouro ¢ tomada literalmente, se cada pessoa deve tratar as
outras da forma, e apenas da forma como deseja ser tratada, quer dizer, se para a justificagdo
de uma ordem social ¢ decisivo um critério subjetivo, entdo ndo ¢ possivel moral nem ordem
juridica” (KELSEN, 2003, p. 20); uma pessoa com um grau de consciéncia moral deficitario
poderia ao mesmo tempo ser um desastre dentro da sociedade e ainda nao haver possibilidade
de puni-la, vez que apenas age como, verdadeiramente, gostaria de ser tratada.

Todavia, como traz um brocardo exegético biblico “o texto fora do contexto vira
pretexto”, ou seja, os textos biblicos ndo podem ser analisados isoladamente, pingando-se
apenas um versiculo e, através dele, se buscar um entendimento completo; ¢ necessaria uma
visdo global, histdrica e teologicamente evolutiva para que se compreenda a correta intengdo
do autor ao dizer tal frase. Amar ao préximo como a si mesmo, traz em si uma série de outros
mandamentais apresentados — aos olhos da fé — por Deus, que vao fazendo o ser humano se
evoluir, de modo que, a cada dia o “se amar” devera ser mais perfeito em confluéncia com os
demais mandamentos divinos:

Feliz 0 homem que ndo vai ao conselho dos impios, ndo para no caminho
dos pecadores, nem se assenta na roda dos zombadores. Pelo contrario: seu
prazer estd na lei de Iahweh, ¢ medita sua lei dia e noite. E como arvore
plantada junto a riachos: da seu fruto no tempo devido e suas folhas nunca
murcham. (S1 1,1-3)
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Dentro deste contexto, mais um passo ainda deve ser dado. Mesmo que os argumentos
apresentados ja pudessem conduzir o didlogo a sorrisos, hd que se destacar que, de modo
algum a Regra de Ouro pode ser apresentada como uma regra ligada a justica crista, posto que
em nenhum momento Jesus Cristo disse ser esse o “seu” mandamento. Como bom judeu, ndo
poderia negar a Lei e os Profetas, mas como ja indicado acima, ele mesmo disse que ndo veio
para abolir a Lei, mas para lhe dar pleno cumprimento (cf. Mt 5,17).

Desta forma, antes de se concluir o pensamento exposto acima, ja se pode apresentar,
em continuidade, outra norma de justica do tipo racional na esteira daquelas que se encaixam
no contexto biblico, qual seja o “preceito do amor ao proéximo” que, assim como outras
normas, ndo se dirigiria a autoridade legisladora, mas a todo e qualquer individuo.

Infelizmente — e ainda bem que este trabalho se baseia num possivel didlogo — o modo
como Kelsen apresenta tal preceito, acaba sendo muito reducionista; ele diz que “o preceito
do amor ao proximo apenas exige que libertemos o que sofre dos seus sofrimentos, que
suavizemos os seus males e, especialmente, que ajudemos quem esta necessitado” (p. 46). A
propria palavra “amor” dentro de um contexto cristdo, ja bloquearia a ideia de que amar ao
proximo fosse apenas [sic] liberta-lo do sofrimento. No amor se compartilha ndo apenas das
tristezas, mas também das alegrias; no amor mesmo que, num momento inicial, possa ter a
meta da libertacdo dos sofrimentos, essa liberdade apenas permanecera se 0 mesmo amor que
fez libertar, continue a ser vivido no dia a dia.

O entendimento proposto no caso ¢ que tanto a “Regra de Ouro” como o “Preceito do
amor ao proximo” devem ser entendidos e apresentados a luz de um contexto biblico
neotestamentario global, onde os ensinamentos de Jesus Cristo ndo sdo dados ou feitos de
forma isolada, mas possuem um encadeamento loégico e conduzem a um fim, qual seja, o
ocaso de sua vida terrena por amor aos demais. Nem a “Regra de Ouro” nem o ‘“amor ao
proximo” podem ser entendidos sendo a partir do mandamento dado pelo proprio Jesus na
ultima ceia, realizada antes de ser entregue e percorrer sua paixao: “Dou-vos um mandamento
novo: que vos ameis uns aos outros. Como eu vos amei, amai-vos também uns aos outros.
Nisto reconhecerdo todos que sois meus discipulos se tiverdes amor uns pelos outros” (Jo
13,34-35).

Este ¢ o0 mandamento do proprio Jesus e que da pleno cumprimento a Lei: amar sim,
mas ndo mais como se fez até entdo, e ndo na definicdo de amor estabelecida por cada um
livremente ao longo do tempo; amar de uma forma especifica e com uma medida, qual seja o
jeito que ele mesmo amou. Desta forma tanto a “Regra de Ouro” como o “preceito do amor ao

proximo” ndo devem ter como medida a propria pessoa que busca amar, mas sim o amor do
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proprio Jesus. E nesta seara Hans Kelsen ndo entra pois, para contradizer essa medida teria de
colocar a prova o jeito de amar de Jesus, demonstrado a partir de todas as suas atitudes e
ensinamentos, o que nao ¢ feito nem nesta obra nem em outras. Esse amor, traduzido, da
melhor maneira como “caridade” (dgape) se expressa na primeira carta de Paulo aos corintios,
como se segue:

Aspirai aos dons mais altos. Alids, passo a indicar-vos um caminho que
ultrapassa a todos. Ainda que eu falasse linguas, as dos homens e as dos
anjos, se eu ndo tivesse a caridade, seria como bronze que soa ou como
cimbalo que tine. Ainda que tivesse o dom da profecia, o conhecimento de
todos os mistérios e de toda a ciéncia, ainda que tivesse toda a fé, a ponto de
transportar montanhas, se ndo tivesse a caridade, nada seria. Ainda que
distribuisse os meus bens aos famintos, ainda que entregasse meu corpo as
chamas, se ndo tivesse a caridade, isso nada me adiantaria. A caridade ¢
paciente, a caridade ¢é prestativa, ndo ¢ invejosa, ndo se ostenta, ndo se incha
de orgulho. Nada faz de inconveniente, ndo procura o seu proprio interesse,
ndo se irrita, ndo guarda rancor. Ndo se alegra coma injustica, mas se
regozija com a verdade. Tudo desculpa, tudo cré, tudo espera, tudo suporta.
A caridade jamais passara. (1Cor 13,31-14,8).

Por fim, a ultima das formulas ligadas ao cristianismo apresenta-se a partir de um
ensinamento dado por Sao Tomas de Aquino (na Suma Teoldgica I-II, Art. 2°) e que diz “faz
o bem e evita o mal” e, como norma de justi¢a “os homens devem ser bem tratados, € nao
maltratados”, ao que, o tradutor da edi¢do utilizada neste trabalho, coloca por sua conta como
“outra formula vazia de contetido”; nesta formula, a apresentacdo de Hans Kelsen ¢ muito
breve, utilizando pouco menos de uma pagina, sendo contemplada em apenas um item.

A questdo aqui mais uma vez circunda em torno do conceito de bem e sua
subjetividade. Entretanto, no caso, ndo ha subjetividade, tendo em vista que Tomas de Aquino
¢ um doutrinador cristdo e as respostas apresentadas as questdes em sua Suma s3o baseadas
justamente nos ensinamentos deixados por Jesus Cristo; bem e mal ndo estdo de maneira
alguma deixados a subjetividade da pessoa, mas sim afinados na consonancia ou nao com o
jeito de amor de Jesus, o que ja era profetizado por Isaias: “Ai dos que ao mal chamam bem e
ao bem mal, dos que transformam as trevas em luz e a luz em trevas, dos que mudam o
amargo em doce ¢ o doce em amargo! Ai dos que sdo sabios a seus proprios olhos e
inteligentes na sua propria opinido!” (Is 5,20-22).

Desta forma e a partir desta linha de pensamento, propde-se a releitura das formulas
aqui apresentadas, ndo na garantia de que esta seja a forma de ideal de se pensar, mas que, a
partir de um didlogo se chegue a um bom termo sobre seu entendimento. Restam ainda vérias
outras formulas que carecem deste didlogo cujos frutos beneficiariam sobremaneira o estudo

da justi¢ca e que oportunamente devem, e espera-se sejam postas em debate.
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CONCLUSAO

Espera-se que a partir do presente estudo seja reaberta, principalmente aqueles cujo
pensamento e analise das formulas historicas de justiga ja estava consolidado, a forma de se
estudar a exposicao das normas de justi¢a do tipo racional expostas por Hans Kelsen. O tema
¢ por demais importante e gera reflexos em todas as areas do direito e na vida das pessoas em
geral. Acredita-se que, quanto mais o tema for estudado e mais visdes multidisciplinares se
tiver sobre ele, maior sera a possibilidade de compreendé-lo e fazer com que seja util nao
apenas aos apaixonados da Filosofia e da Ciéncia do Direito, mas a humanidade em geral em
sua busca de uma vida a ser vivida com dignidade.

Procurou-se demonstrar que muito mais do que encontrar uma féormula tnica ou pronta
de justica que facilite a convivéncia entre os seres humanos, estd a necessidade de sua
evolugdo racional, emocional e — por que ndo — espiritual para que se alcance a justiga
almejada. Sejam as normas do direito positivo (vindas de uma norma hipotética fundamental),
sejam aquelas inspiradas no direito natural (metafisicas ou ndo), ¢ necessario, nos dias atuais,
mais do que nunca, o desenvolvimento de uma consciéncia moral que as compreenda, muito
mais do que uma coagdo que simplesmente que as faga cumprir.

Da mesma forma, ao tratar da juridicidade das propostas biblicas, procurou-se
mostrar a importancia de nunca seguir ou analisar suas regras fora de um contexto maior, que
muitas vezes — sendo todas — envolvendo histéria e teologia desembocam num projeto que sé
¢ possivel compreender a partir de uma visao do todo.

Agradecido e honrado pela possibilidade deste didlogo, espera-se, na humildade da
continuidade dos estudos sobre o tema, poder revisitar Kelsen em outras oportunidades, na
companhia, quem sabe, de outros admiradores avidos por aprender da mesma forma que

desde Socrates ja se fazia: através de uma boa conversa.
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