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RESUMO

O tema da justica instiga reflexdes sob diversos angulos na filosofia do direito. Concebida por
muitos como algo transcendental, a justica, por muito tempo, ficou afastada do fendémeno
juridico, em razdo da caréncia de uma visdo ontoldgica do mesmo. As transformacdes do
direito contemporaneo exigem mudancas significativas na forma de pensar a justica. O
presente artigo tem por objetivo pensar o relacionamento direito e justica na atualidade a
partir das licGes de Carlos Cossio. Para tanto, faz uma breve incursdo na teoria egoldgica do
direito a fim de se compreender o pensamento do jusfilésofo argentino. Em seguida, trata da
axiologia juridica proposta por Cossio e sua relacdo com a justica. Por fim, sustenta a
necessidade de contextualizar a teoria egoldgica ao processo democratico a fim de se
compreender o relacionamento justica e direito na contemporaneidade.
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ABSTRACT

The theme of justice encourages reflections from many angles in legal philosophy. Conceived
by many as something transcendental, justice stayed away from the rule of law for a long
time, due to the lack of an ontological view. Transformations of contemporary law requiring
significant changes in thinking justice. This article aims to think the relationship between
right and justice from the lessons of Carlos Cossio. Therefore, it wages a brief foray into the
egological theory of law to understand the thought of the Argentine philosopher. Then comes
the legal axiology proposed by Cossio and its relationship with justice. Finally, it supports the
need to contextualize egological theory of law to the democratic process in order to
understand the relationship between justice and right nowadays.

KEYWORDS: Justice; legal philosophy; egological theory of law; legal axiology;
democratic process.
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1 INTRODUCAO

Pensar a concepgdo ideal de justica ndo é e nunca sera tarefa facil para filosofia, eis
que a justica guarda em si inimeros paradoxos da existéncia humana.

A pratica da virtude perfeita aristotélica, o imperativo categorico kantiano, as
exigéncias de equidade de Rawls, o principio responsabilidade de Hans Jonas, sdo apenas
algumas das varias perspectivas da justica construidas ao longo da historia®.

Por certo, cada versdo da justica constitui uma resposta a desafios historicos e
intelectuais de todos os que se propdem a esta instigante reflexdo. Como o conhecimento
filoséfico reflexivo ndo admite um fechamento semantico o conceito de justica sempre sera
polissémico e dependerad das contingéncias e dos valores de cada sociedade. Dito de outro
modo, como todo sentido é fruto de uma historicidade, a ideia de justica ndo pode se afastar
desta realidade.

O relacionamento justica e direito também ganhou contornos diversos, admitindo,
por vezes, uma enorme aproximacao (justica como finalidade do direito), assumindo, em
outras oportunidades, total desvinculacdo, com base no distanciamento entre direito e moral
(justica como qualidade moral).

A liquidez de valores da sociedade p6s-moderna®, bem como as nuances do processo
democratico, assinalam a necessidade de repensar o imbricamento existente entre direito e
justica, a fim de dar continuidade aos avangos ocorridos ao longo da historia, a exemplo das
conquistas dos direitos humanos, a redemocratizacéo das sociedades, a inser¢do de uma carga
axioldgica nas Constituicdes, etc.

Como a justica envolve uma qualidade da conduta humana que consiste no
tratamento dado a outros homens, faz-se necessaria uma abordagem ontologica do direito.
Para tanto, foi utilizada a teoria egoldgica do direito do jusfilésofo argentino Carlos Cossio,
seguida no Brasil, dentre outros, por Antonio Luiz Machado Neto, Marilia Muricy, Arnaldo

Vasconcelos.

? Nesse sentido, cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo, estudo bibliografico e notas Edson Bini.
Bauru: Edipro, 2002; KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. In: Os pensadores.
Kant (I1), Trad. Paulo Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980; RAWLS, John. Justica como equidade: uma
reformulacdo. Traducdo: Claudia Nerliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; JONAS, Hans. O Principio
Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Tradugdo: Marijane Lisboa, Luiz Barros
Montex. Rio de Janeiro: Contraponto. Ed. PUC-Rio, 2006.

% A ideia de liquidez é retirada do pensamento de Zygmunt Bauman (2010, p. 13), para quem “se o fundir a fim
de solidificar era o paradigma adequado para a compreensdao da modernidade em seu estagio anterior, a
“perpétua conversdo em liquido”, ou o “estado permanente de liquidez”, é o paradigma estabelecido para
alcancar e compreender 0s tempos mais recentes.



O intuito deste artigo € demonstrar, a partir da teoria egoldgica, que ndo ha como
abstrair a questdo da justica da compreensdo do fenémeno juridico. A partir dai, pretende-se
delinear uma visdo de justica que se coadune com as exigéncias do processo democratico

contemporaneo.

2 BREVES INCURSOES NA TEORIA EGOLOGICA DO DIREITO

“La teoria egologica no cree que pueda hacerse con
provecho una filosofia sobre el Derecho a secas” (Carlos
Cossio, 1964)

Carlos Cossio (1903-1987), jusfilésofo argentino do século XX, conhecido pela
teoria egoldgica do direito, € um dos grandes responsaveis pela ruptura da tendéncia histérica
de polarizar a discussdo da filosofia do direito entre jusnaturalismo e positivismo, ao realizar
0 estudo da ciéncia juridica através da lente da epistemologia.

A partir de uma reflexdo ontologica, influenciado pela fenomenologia da existéncia
de Husserl* (teoria dos objetos) e de Heidegger (tempo existencial), a l6gica formal de Kelsen
e a logica transcendental de Kant, o filésofo argentino rompe com a perspectiva
tradicionalista exegética do direito, enguanto norma juridica, e desenvolve sua teoria
egoldgica, compreendendo o direito enquanto estrutura da prépria existéncia humana,
liberdade.

As nocdes da fenomenologia existencial de Husserl aplicadas a experiéncia juridica
fizeram com que Cossio analisasse as quatro regides onticas da teoria dos objetos: a) objetos
ideais, que sdo neutros de valor, irreais, fundados em juizos apoditicos e conhecidos através
da inteleccdo, do meétodo racional dedutivo; b) objetos naturais, neutros de valor, reais,
apreendidos por explicacdo, por meio do método empirico-indutivo; c) objetos culturais,
frutos da experiéncia, submetidos a uma valoragéo positiva ou negativa do substrato e sentido,

conhecidos através da compreensdo, do método empirico dialético; d) objetos metafisicos,

* A fenomenologia da existéncia de Edmund Husserl é de suma relevancia para a teoria egoldgica pois
valoriza o individuo enquanto sujeito e objeto de pesquisa, possibilitando o alcance da esséncia do direito.
Consoante Husserl (2006, p. 145): “na orientagdo fenomenoldgica direcionemos o olhar para alguns vividos
puros, com o intuito de investiga-los, embora, tomados em pureza fenomenologica, os vividos dessa propria
investigacao, dessa orientacdo e direcionamento do olhar, devam ao mesmo tempo fazer parte do dominio do
que deve ser investigado”.



reais, mas que nao se encontram na experiéncia, apesar de serem passiveis de valoracdo
(COSSIO, 1945 p.19-39).

Quanto aos objetos culturais, tem-se a distingéo entre os objetos culturais mundanais
e 0s objetos culturais egologicos. Explica Machado Neto (1958, p. 132):

Mas, nos objetos culturais, Cossio distingue um suporte fatico ou substrato e um
sentido sustentado por esse suporte, e que é onde reside o carater valioso ou
desvalioso do bem cultural, qualquer que seja ele. Conforme esse suporte seja um
objeto fisico, como o marmore numa estatua, ou uma conduta humana, como num
ato moral, teremos 0s objetos culturais divididos em mundanais e egologicos,
respectivamente.

Infere-se, pois, que o direito, por ser um objeto que integra a cultura imaterial é
objeto cultural egoldgico, eis que seu substrato (conduta humana) e o sentido (vivéncia) sdo
alcancados através da compreensdo do proprio sujeito, que age como protagonista na criacdo
do direito.

Direito € o que o homem faz valorativamente, é conduta humana em interferéncia
intersubjetiva. Insere-se na experiéncia juridica a nocdo de bilateralidade, coparticipacéo,
reciprocidade, eis que a relagdo juridica é sempre relacdo sujeito/sujeito. Consoante Carlos
Cossio (1948, p.72).

Esta es la bilateralidad o alteridad que define al Derecho, lo que significa que éste
implica dos sujetos desarrollando una conducta compartida. Entiéndase bien: no se
trata de que un sujeto sea simplemente el destinatario de la accion del otro, como
ocurre en la caridad, donde, por tal razén, no hay deberes y derechos en articulacion
reciproca repartidos entre ambos sujetos. En el Derecho lo compartido es el hacer
mismo, de modo que lo que un sujeto hace se integra con lo que le toca hacer al otro.
De ahi que habra derechos para uno frente a los deberes del otro, en perfecta
correspondencia.

Como a vida humana é essencialmente liberdade, dever-ser, poténcia, a experiéncia
juridica serd construida pelo homem no seu tempo, a partir do circulo dialético
sentido/substrato interpretado por ele mesmo quando em interferéncia com outrem. Com clara
raiz heideggeriana, todo sentido que egologicamente se atribui a conduta humana é fruto de
um “ser-ai historico social” (HEIDEGGER, 2009).

Vé-se, pois, que Cossio amplia qualitativamente o processo do conhecimento
juridico, antes restrito ao raciocinio normativista puro de Hans Kelsen.

Conveém destacar, todavia, que o jusfildsofo argentino ndo abandona a logica juridica
formal kelseniana, pois compreende a norma como elemento formal e necesséario para o
pensamento juridico.

Machado Neto atesta que a logica juridica formal ¢ o “estilo de pensamento proprio

do jurista no enfrentar-se com a conduta em interferéncia intersubjetiva” (1977, p.52). Na



mesma linha de pensamento, Marilia Muricy, esclarece que quando se raciocina
juridicamente, tem-se em relevo a conduta humana vista sob a mediacdo da norma, ou seja, 0
jurista analisa a conduta humana sob o filtro da norma”.

Certamente, tal fato aproxima, em alguma medida, a teoria egoldgica da teoria pura
do direito, ndo obstante as profundas transformacdes feitas por Cossio no pensamento de
Kelsen ao compreender a norma enquanto juizo disjuntivo, ao revalorizar o direito subjetivo,
ao introduzir a valoragdo como elemento da experiéncia juridica, etc. Ademais, conforme ja
registrado, o objeto da ciéncia juridica para a teoria egolégica ndo é a norma, mas a conduta
humana.

Desta tltima afirmacéo é possivel observar uma posicdo oposta da teoria egoldgica
para a teoria pura de Kelsen, para quem a ciéncia juridica deve dedicar-se, exclusivamente, ao
estudo da norma. Na realidade, a teoria egoldgica aperfeicoa a perspectiva kelseniana. Na

linha deste raciocinio, ilustra Arnaldo Vasconcelos (2003, p. 72):

Outra colaboragdo recebida por Kelsen para ampliagéo e aperfeicoamento da teoria
pura veio de Carlos Cossio, seu mais préximo discipulo sul-americano, ele mesmo
autor de uma expressiva Teoria Egolégica do Direito, de feicdo fenomenolégica-
sociolégica. Cossio, ao tempo em que se emparelha ideologicamente com Fritz
Sander, discipulo rebelde de Kelsen, marca ele proprio, através dessa postura, sua
divergéncia fundamental com o mestre. Enquanto para Kelsen a ciéncia juridica
deve dedicar-se ao estudo do Direito entendido exclusivamente como norma, para
Cossio a conduta humana em interferéncia intersubjetiva é que lhe constitui o
objeto. Demais, Cossio altera a ordem légica dos elementos da estrutura normativa
idealizada por Kelsen, colocando o juizo do licito em primeiro plano e o do ilicito,
em segundo. Com a alteracdo, Cossio quis privilegiar 0 momento juridico da
liberdade, enquanto Kelsen pretendeu destacar a importancia impar do ilicito como
uma Unica via de acesso ao Direito. Como se pode observar, sdo posicoes
diametralmente opostas, tendentes a antes a afastar seus defensores, do que a
aproximéa-los.

Além da ldgica juridica formal, a teoria egoldgica trabalha com a logica juridica
transcendental, que vislumbra a norma como conceito, uma estrutura de dever ser,
essencialmente ddctil, para integrar-se a realidade. Nas palavras de Machado Neto (1977,
p.54) “no plano gnosiologico da ldgica transcendental ela € um conceito que pensa a conduta
em sua liberdade fenomenizada, em seu dever ser”.

Essa transcendéncia do juizo normativo, que envolve a questdo da liberdade, gera a
necessidade de uma estrutura logica da norma com a flexibilidade necesséria para integra-la a
realidade, o que aponta para a natureza dindmica do conhecimento juridico.

Reside ai um enorme avanco para ciéncia do direito, principalmente no campo da

interpretacdo juridica, eis que a ductibilidade da estrutura normativa permite a atualiza¢do do

5 Aula ministrada no ambito da disciplina Filosofia do Direito no Doutorado em Direito da Universidade Federal
da Bahia — 2013.1.



sentido conferido a norma a partir do contexto em que ela esta inserida. Interpreta-se a
conduta atraves da norma. A norma é ao mesmo tempo sua textualidade e seu significado
construido na circularidade dialética substrato/sentido.

O Jultimo elemento da experiéncia juridica, de suma relevancia para a teoria
egoldgica é a axiologia juridica pura. Por ser um objeto cultural, o direito serd compreendido
pelo método empirico dialético que € o ir e vir incessante do substrato (conduta humana) ao
sentido (vivéncia) até se considerar satisfeita a compreensdo. Para isso, serd necessaria a
valoracdo, elemento insito ao objeto cultural.

Eis, em linhas gerais, e com as escusas pelos riscos nos quais se incorre quando a
exposicdo € sumaria, algumas incursdes no pensamento de Carlos Cossio que servirdo de base

para analisar uma de suas apreensdes sobre a justica.

3 A JUSTICA NA AXIOLOGIA JURIDICA PURA

Partindo-se da compreensdo de que para Cossio direito é um dado da realidade, ou
seja, conduta humana em interferéncia intersubjetiva, e que se alcanca o sentido da conduta
humana através da interpretacdo, a axiologia juridica pura assume enorme relevancia para sua
teoria, eis que a conduta, por si sO, é resultado de uma valoracdo. Nas palavras de Carlos
Cossio: “a conduta vale em razdo da valoracdo que contém e que transparece na norma que a
representa” (COSSIO, 1954, p.80-81).

Através de uma reflexdo ontoldgica, entende-se que a valoragdo e elemento da
propria conduta humana, € o “momento vivo da interpretacdo” que faz com que o direito
alcance sua finalidade (COSSIO, 1956, p.96).

Com base na plenitude légica do ordenamento juridico, Cossio (1954) afirma que a
axiologia juridica é totalitaria no sentido que ndo existe fendmeno juridico que escape ou
fique alheio a valoragdo. Segundo o jusfilosofo “en la experiencia juridica, la valoracion
juridica se ofrece con la doble caracteristica de ser um contenido necesario, dentro de la

estructura normativa y junto con las determinaciones contigentes” (1954, p. 90)



E a partir da valoracdo das circunstancias do caso, de acordo com o ato interpretativo
que o direito é constantemente atualizado® e que se pode alcancar a justica, através das
decisGes judiciais com forca de convicgéo.

Para tanto, a axiologia juridica pura ira considerar, em primeiro plano, o carater
social da verdadeira justica sobre a base existencial de que a vida humana €é coexisténcia e, em
segundo plano, o carater racional da verdadeira justica sobre a base, também existencial, de
que a verdade une-se sempre a esséncia e a existéncia do ser. (COSSIO, 1964)

A discussdo sobre a justica ndo ocorre na abstracdo, mas na forma em que se da a
experiéncia juridica. O direito vivido se manifesta em alguma forma de ordem, seguranca,
poder, paz, cooperacao e solidariedade.

O jurista deve recorrer a esses valores e, atraves do método empirico dialético,
percorrer de modo sucessivo o0 substrato e o sentido até chegar a compreensdo do direito.

Como o ato de interpretar é atdvico ao ser humano em sua existéncia, a
fundamentacdo desses valores sera determinada pelo intérprete e variard de acordo com sua
compreenséo e historicidade.

Vé-se, portanto, a influéncia de Ortega y Gasset’ no pensamento de Carlos Cossio,
pois traduz a ideia de que a circunstancia do ser humano € sua liberdade e 0 mundo que o
circunda. Como parte dessa circunstancia esta integrada pelos demais seres humanos com
guem € necessario conviver, surge a circunstancia coexistencial em que se insere a analise
juridica aberta a compreensao a partir da experiéncia de cada homem (COSSIO, 1964)

Hé& para Cossio a confluéncia do ser com o dever ser, que conecta o direito ao campo
da ética. Pontua Marilia Muricy (2006, p. 15):

[...] o simples fato de estarmos vivos, nos pde em contato com o outro, em que nos
reconhecemos, que nos confere identidade. E é na reciprocidade do conhecimento
matuo que, simultaneamente, afloram, entrelagadas, duas indagac@es. A primeira: o
que devemos fazer? A segunda: em que € valido acreditar. Ndo ha, entre eles,
dualidade, sendo aparente. Pois, se a primeira se refere a acdo que deve ser, a
segunda indaga sobre a qualidade intrinseca daquilo que deve ser. Ai reside a

® Consoante Miguel Reale (2002, p. 702): “sendo o Direito um bem cultural, nele ha sempre uma exigéncia
axiolégica atualizando-se na condicionalidade historica, de maneira que a objetividade do vinculo juridico esta
sempre ligada as circunstancias de cada sociedade, aos processos de opg¢do ou de preferéncia entre os multiplos
caminhos que, como vimos, se entreabrem no momento de qualquer realizagdo de valores. Pe-se, assim, no
amago da experiéncia juridica a problematica do Poder, que procura assegurar por todos os modos, inclusive
pela forca fisica, a realiza¢do do Direito”.

" Jose Ortega y Gasset (1960, p. 96), ao tratar da vida humana circunstancial esclarece: “Que a circunstancia nos
apresenta sempre diversas possibilidades de fazer, portando: de ser. Isso nos obriga a exercer, queiramos ou ndo
gueiramos, a nossa liberdade. Somos livres a forca. Gragas a isso a vida é permanente encruzilhada e constante
perplexidade. Temos de escolher em cada instante se, no instante imediato, ou em outro futuro, vamos ser aquéle
que faz isto ou aquéle que faz outra coisa. Portanto, cada um esta escolhendo o seu fazer; portanto: o seu ser, -
incessantemente”.



unidade da existéncia, este ser peculiar que, nas palavras de Cossio, ¢ um “ser que
deve ser”; ai, também, desautoriza-se desconectar, do campo ético, a questdo da
verdade, bem como estabelecer barreira rigida entre esta Gltima e 0 mundo da vida
comum.

Além disto, a questdo dos valores juridicos ideais ganha enorme relevo para Cossio,
pois reflete a verdade e a justica. Das leituras do jusfilosofo argentino fica evidente que na
vivéncia humana com o outro, que é coexisténcia, sempre havera um valor de autonomia, que
envolve expansdo da liberdade, e um valor de heteronomia, que restringe a liberdade. Tais
valores devem encontrar um equilibrio a para alcancar a justica.

O carater ontoldgico essencial da coexisténcia para a teoria egologica é que em toda
coexisténcia had uma dose de autonomia e uma dose de heteronomia, porque coexistir significa
limitar-se reciprocamente.

Apenas a titulo de exemplo, tem-se que o poder é um valor de heteronomia®, que
deve ser controlado pela paz, que é valor de autonomia. Coexistindo com a paz, o poder
encontra o equilibrio e ndo cai no seu desvalor que é a opressao.

Carlos Cossio (1964) assinala que a paz € a coexisténcia em seu valor de autonomia,
enquanto a discordia € a coexisténcia em seu desvalor de autonomia. Ocorre que, como a
convivéncia é conflituosa podera haver discérdia. A alternativa existente na valoracdo da paz
e da discordia € o poder enquanto valor juridico heterénomo. O poder da ao individuo um
elemento de defesa contra a discordia, seja exercido diretamente ou por um terceiro.

A seguranca, enquanto signo axiolégico, € a coexisténcia em seu valor de autonomia,
assim como a inseguranca é a coexisténcia em seu desvalor. Na seguran¢a, minha autonomia
e a autonomia alheia se complementam como protecdo. Ocorre que por tras do horizonte da
seguranca, a convivéncia traz riscos porque os riscos decorrem de sua propria circunstancia.
Consoante Carlos Cossio (1964), o limite da seguranca depende da valora¢do do caso porque
possibilita uma nova alternativa sobre a base de um valor conexo. A alternativa esta entre o
risco e sua superagdo. Nesse contexto, surge a ordem enquanto valor juridico, que se traduz

em previsibilidade.

® Hanna Arendt (1988, p. 18-19) explica que o poder “corresponde a habilidade humana de ndo apenas agir, mas
de agir em unissono, em comum acordo. O poder jamais é propriedade de um individuo; pertence ele a um grupo
e existe apenas enquanto o grupo se mantiver unido. Quando dizemos que alguém esta “no poder” estamos na
realidade nos referindo ao fato de encontrar-se esta pessoa investida de poder, por um certo nimero de pessoas,
para atuar em seu nome. No momento em que o grupo, de onde originara-se o poder (potestas in populo, sem um
povo ou um grupo ndo ha poder), desaparece, “o seu poder” também desaparece”.



Uma vez existente o risco o valor juridico ordem permite uma previsdo de superacéo
do risco. A ordem faz circular a vida por um procedimento antecipado que permite prever ou
se esquivar do risco, assegurando a eficacia de uma defesa. (Cossio, 1964, p. 571)

Tecidas algumas ilustracBes dos valores juridicos de autonomia e de heteronomia
(paz e poder; seguranca e ordem), compreendidos como raio do plexo axioldgico juridico a
partir do axioma ontolédgico da liberdade, passa-se a analise da justica que é a referéncia
axioldgica que liga todos os valores juridicos.

Cossio (1964) adverte que a compreensao classica de justica (“dar a cada um o que é
seu”) ndo serve para entender a justica em sua concretude. Na teoria egoldgica a justica em
encontra seu substrato na propria coexisténcia, e resulta da realizacdo dos valores juridicos,
ordem ou seguranga, poder ou paz, cooperacdo ou solidariedade.

A justica funciona como um vetor para valoracdo juridica e para racionalizacdo do
Direito. Para Cossio (1964) a falha na definicdo classica de justica reside no fato da auséncia

de referéncia a justica enquanto razdo suficiente para todos os demais valores.

La idea egoldgica del plexo de la justicia, es decir, el descubrimiento de que el
problema de la justicia se proyecta y se despliega en un plexo de valores y
precisamente en el plexo que acabamos de analizar, no puede ser debidamente
sopesada en su importancia dogmatica y en sus consecuencias practicas (...).
(COSSIO, 1964, p.613)

Com o intuito de discorrer sobre a justica enquanto razao suficiente do direito,
Cossio relata a construcdo do sentido histdrico de justica pelos filésofos. Para o jusfilésofo
argentino a primeira sistematizacdo dos valores como problema da vida moral foi feita por
Platdo, ao conceber que a justica é o fundamento da totalidade ética. Esse papel totalizador da
justica significava simplesmente viver segundo sua consciéncia. O autor critica esse sentido
de justica por ndo haver fundamentacdo e por estar vinculada a ideia de unidade da vida
moral. Segundo Cossio (1964, p. 614): “en su Estado ideal no hay reglas de Derecho; los
magistrados son filésofos y resuelven las controversias de acuerdo a los dictados de su
sabiduria personal con suprema potestad”.

Aristoteles, por sua vez, descobriu na justica sua alteridade ao tratar da justica
enquanto virtude particular que ndo se referia a conduta de um individuo isolado, mas tinha
relacdo com a conduta de varias pessoas. Aristoteles tratava da justica como valor especifico
do Direito, mas ndo conseguiu tratar da alteridade juridica auténtica da conduta, pois para ele
a alteridade se definia finalisticamente considerando o destinatario da acdo como pessoa

diversa do sujeito ativo. (Cossio, 1964, p. 614)



A subordinacdo do Direito a Moral na escolastica dificultou ainda mais a analise da
justica enquanto valor juridico, eis que a estrutura axioldgica da justica (bilateral) é diferente
das demais virtudes morais (unilateral) para a teoria egologica.

Ademais, na escoléstica a valoracao juridica se da a partir do sentido platdnico de
“viver a consciéncia” que fundamenta a justi¢a enquanto virtude particular, fato que também ¢

criticado por Cossio (1964, p. 617).

En la concepcién egoldgica, en cuanto la justicia toma a la coexistencia como
fundamento axioldgico, la justicia esta dando razén en todo el plexo juridico; pero
en la concepcion tradicional, en cuanto la justicia es una virtud especial, esta, al
revés, recibiendo razoén de lo que fundamenta la unidad del mundo moral.

Para o jusfilsofo argentino, a justica ndo pode ser confundida com a retiddo do
comportamento moral, pois é razdo suficiente do Direito que incide ontologicamente sobre a
coexisténcia.

O conteudo axiolégico da justica, vislumbrado pelos jusnaturalistas, também nao
superou as lacunas dos conceitos abertos de “bem comum” ou de “dar a cada um o que ¢ seu”.
A justica continuava a ser vista na abstragdo e subjetividade.

A ruptura do paradigma jusnhaturalista no século XX com o apogeu do positivismo
juridico alterou completamente a nocdo de justica. O critério de justica deixa de ser valorativo
e passa a ter como centro a verdade juridica posta.

O purismo cientifico do direito afastou por muito tempo a discussdo sobre a justica.
Preocupado com a lacuna ontoldgica da teoria pura, Cossio reconheceu a inafastabilidade da

justica para o direito, por ser sua razao suficiente. Na trilha de Marilia Muricy (2009, p. 15):

Em alguns casos, a justica & vista como ideologia, algo externo ao direito e
insuscetivel de avaliagdo objetiva (Kelsen). Outros, como Cossio, entendem-na
como inerente ao direito, desempenhando, como seu valor matriz, papel téo
fundamental que a decisdo proferida pelo magistrado, com fundamento em lei que
considera injusta, constitui “vivéncia de contradi¢do”, vale dizer, um estado que
op0e o sujeito a suas proprias crengas, sendo intoleravel para a préatica judiciaria.

Cossio (1954) atribui ao juiz o protagonismo de valorar a conduta humana em
interferéncia intersubjetiva fim de alcangar a verdade juridica. Assim, a decisdo sé seré dotada
de forca de conviccdo se for justa e revelar sua legitimidade. Muito embora se reconheca a
importancia do tema, ndo se discorrera sobre a justica como decisdo do juiz com forca ou sem
forca de convicgdo na teoria egoldgica, em face do corte epistemoldgico deste artigo.

Sinteticamente, pode-se concluir que a perspectiva da justica vista sob a lente da
axiologia juridica pura indica que a justica € a sintese do plexo de valores existentes em uma

sociedade.



4 RELACIONAMENTO JUSTICA E DIREITO NA CONTEMPORANEIDADE

Desde a crise da modernidade, o processo de transformacédo por que vem passando a
teoria do direito € realidade inafastavel. O reconhecimento da forca normativa dos principios,
a preocupacdo com a efetividade dos direitos fundamentais, a reformulacdo da teoria da
interpretacdo, a defesa da conexdo necessaria entre direto/moral, retratam apenas algumas
questdes discutidas com frequéncia como forma de resgatar as promessas da modernidade.

Numa analise politico-historica, a hipertrofia do positivismo normativista, calcada na
eliminacdo de quaisquer juizos de valor, gerou inumeras polémicas na teoria do direito,
mormente ao justificar barbaries como as impostas nos regimes nazistas e fascistas sob o
manto da legalidade. Diante disto, era necessario transcender os limites formalistas do
positivismo e considerar aspectos da realidade subjacente. Neste sentir, em meados do século
XX, os valores voltaram a fazer parte das discussdes juridicas. Corroborando esta assertiva,
ensina Pablo Lucas Verdu (1998, p. 33):

Frente ao agnosticismo, relativismo e formalismo, se produziu, ap6s a Segunda
Guerra Mundial, um retorno aos valores, a dimensdo axioldgica da Constituigao. (...)
O fato é que partindo da tese de Smend sobre o contetdo axioldgico dos direitos,
sustentou-se energicamente, que os direitos ndo sdo liberdades bésicas que giram ao
redor das leis, mas o contrério. Proclamou-se a dignidade humana como principio
I6gico, ontoldgico e deontolégico de todos os direitos. (...) Estabelece-se o Estado de
Direito como um Estado Social de Direito, distinguindo-se lei e direito frente as
posturas positivistas. Traducdo nossa (VERDU, Pablo Lucas. Teoria de La
Constitucién como Ciencia Cultural. 2. ed. Dykinson, 1998, p. 33).

Assiste-se a um periodo de reaproximacdo do direito com valores morais, €éticos e
politicos. Ndo se pretende com isso, o renascimento do jusnaturalismo, mas, busca-se, em
teorias criticas inseridas no paradigma do Estado Democratico de Direito (teoria da
argumentagdo, teoria do discurso habermasiano, metodica estruturante de Muller,
hermenéutica filosofica etc.), a superacéo do positivismo normativista pos kelseniano®.

E o0 que se convencionou chamar virada kantiana do neopositivismo, que defende,
em linhas gerais, a reinser¢édo da justica no estudo do fenémeno juridico, a reaproximacao do
direito a moral, a reintroducéo dos valores, a defesa da concretizacdo de direitos, a limitacdo a
discricionariedade judicial, etc.

Ora, numa andlise contemporanea da teoria egoldgica, vé-se que a defesa
neopositivista encontra respaldo nas licdes de Carlos Cossio, ao defender a inafastabilidade

dos valores no fendmeno juridico, o circulo hermenéutico substrato/sentido conduzido pelo

® Nesse sentido conferir STRECK, Lénio. O (p6s-)positivismo e os propalados modelos de juiz (hércules, japiter
e hermes) — dois decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 7, p. 15-
45, jan./jun. 2010.



método empirico-dialético que permite a compreensdo/interpretacdo da conduta e a realizacao
do direito, a convivéncia do direito com a moral etc.

Em face dos limites propostos por este artigo ndo serd possivel aprofundar tais
questBes. No entanto, parece correto defender que o resgate da teoria egoldgica, se
contextualizada com as exigéncias politicas democraticas, € uma alternativa para os desafios
da justica na pos modernidade™®.

A reflexdo sobre a justica a partir da axiologia juridica pura, por exemplo, assume
importancia capital no contexto juridico contemporaneo. Com efeito, a justica é a qualidade
de uma conduta humana intersubjetiva e deve constituir o valor sintese do plexo de valores de
uma sociedade™.

Justica ndo é uma concepcdo metafisica, € uma caracteristica da propria experiéncia
juridica que se visualiza nas relagdes sociais e no desejo continuo de efetividade de direitos.
As geracdes de direitos fundamentais que foram inseridas nas Constituicfes ao longo da
historia refletem esse anseio social.

Ao compreender o direito enquanto objeto cultural vé-se que ndo ha como dissociar a
experiéncia juridica do valor justica, sintese do plexo axioldgico valorativo existente.

Como todo valor, a justica se caracteriza pela bilateralidade, ou seja, refere-se ao
comportamento intersubjetivo. Assim, ndo se confunde com a interferéncia subjetiva do
individuo (moral), muito embora guarde grande conexdo. Por certo, em uma sociedade
contingencial'?
de Marilia Muricy (2009, p. 16-17):

Como parte expressiva do mundo ético, ndo o esgota; ndo se confunda com valores
unilaterais, mandatos da consciéncia individual, embora com eles mantenha intima
relacdo, sendo infrutifera a desvinculacdo tratada pelo positivismo entre direito e
moral. Provas evidentes da vinculacdo (diferente identidade)sdo, de um lado, a
circunstancia que muitos dos valores juridicos, que compdem o conjunto da justica,
sdo positivados na sua incorporacdo ao texto constitucional; de outro, que, nas
sociedades arcaicas, a chamada “norma indiferenciada”, fundia direito e moral,

ndo se admite mais a desvinculacdo direito e moral, justica e ética. Na trilha

% Ao discorrer sobre a pés modernidade, Zygmunt Bauman (2011, p. 42) esclarece: “A pés modernidade é
moderna o suficiente para viver de esperanga. Ele perdeu pouco do truculento otimismo da modernidade (...) A
p6s modernidade tem suas préprias utopias, embora haja desculpas por ndo se reconhecer nelas aquilo que se foi
treinado a procurar encontrar nas utopias que moveram, a base da espora e chicote, a impaciéncia moderna com
as eternamente imperfeitas realidades do presente”.

1 Segundo Marilia Muricy (2009, p. 17): “a justica também desempenha o papel de valor/sintese dos valores
fundamentais, que podem ser tidos como seus desdobramentos. Ela é, portanto, como eixo em que se situa a
dignidade humana, sintese da liberdade, da igualdade, da paz, da seguranca e todos os demais valores que
inspiram a utopia de uma sociedade de paz”.

2 Nas palavras de Zigmunt Bauman (2011, p. 40): “A sociedade ndo finge mais ser um escudo contra a
contingéncia. Na auséncia de poderes fortes e obstinados o suficiente para tentar domesticar a fera selvagem da
espontaneidade, a propria sociedade toma o lugar do caos — o campo de batalha e/ou area de pastagem para 0s
rebanhos, cada um em busca de sua propria rota, embora estejam todos na mesma busca de alimento e abrigo
seguro”.



distingdo que somente veio a ocorrer quando a complexidade das sociedades
modernas criaram, para o direito, regras formais de existéncia e funcionamento.

Demais disso, o valor justica também é revelado quando se analisa seu desvalor
correspondente, a injustica. Note que o desvalor para Cossio manifesta a existéncia de um
valor latente. Dito de outro modo, pode-se afirmar que a vivéncia da injustica faz com que se
busque a justica. Apenas a titulo de exemplo, a inserc¢do da dignidade da pessoa humana nas
Constituicdes foi uma resposta ao totalitarismo.

Por certo, seguindo mais uma vez a doutrina de Marilia Muricy (2009, p. 18):

Essa natureza bipolar da justica refor¢ca o entendimento de que ndo se pode pensé-la,
descolando-a da vida histérica, em todas as suas dimensdes. Dai que, na realidade
cruel da vida contemporéanea, a justica se configura como oposta as mais diferentes
formas de violéncia associadas a desigualdade, desde a exclusdo dos oprimidos, que
Ihes veda o acesso aos bens econdmicos, culturais e politicos indispensaveis a
plenitude de sua condicdo humana, até as manifestagdes pulverizadas da
desigualdade e que se manifestam na criminalizacdo de movimentos sociais, no
exterminio policial de negros e pobres e outras tantas formas de agressdo a
solidariedade, base de uma Justica.

Cumpre destacar ainda que a justica é imanente a politica e, a partir desta relacao, é
possivel alcancar a legitimidade do poder Estatal. Consoante Marilia Muricy (2009, p. 18) “de
onde se afasta a justica, legitimidade ndo ha. Portanto, o uso, pelo Estado, de seu aparato de
forga e a juridificagdo do exercicio do poder por si s6s ndo levam a um direito legitimo”.

Certamente, a questdo do poder e da legitimidade do direito ensejam discussdes que
extrapolam os limites deste artigo. No entanto, a linha de raciocinio que parece mais coerente
com o que aqui se defende é a de Jurgen Habermas (2002), ao sustentar que a legitimidade do
direito deve estar vinculada ao principio democréatico, corolario do consenso através da

formagao discursiva e da vontade dos cidadaos.

[...] Uma ordem juridica ¢ legitima quando assegura por igual a autonomia de todos
os cidaddos. E os cidaddos sdo autdnomos quando os destinatarios do direito podem
ao mesmo tempo entender-se a si mesmos como autores do direito. E tais autores s6
sdo livres enquanto participantes de processos legislativos regrados de tal maneira e
cumpridos sob tais formas de comunicacdo que todos possam supor que regras
firmadas desse modo merecam concordéncia geral e motivada pela razdo.
(HABERMAS, 2002, p. 242-243)

Com efeito, deve-se reconhecer que, apesar da enorme contribuicdo da teoria
egoldgica para a ciéncia do direito, nos tempos atuais, uma ontologia ndo funciona a deriva do
debate politico. Assim, como a questdo da justica tem que ser analisada em sua historicidade,
€ necessario fazer a leitura do relacionamento direito e justica a partir do processo

democratico. Para tanto, é mister a participacdo dos cidaddos nos debates politicos e nos



processos decisorios, a fim de que a justica seja realmente visualizada a partir da experiéncia
humana em sociedade.

Habermas (2002, p. 278) pontua que:

[...] A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra no
conceito de um procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de decisdes.
Esse procedimento democratico cria uma coesdo interna entre negociacdes,
discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além de fundamentar a
suposicdo de que sob tais condicdes se almejam resultados universais, ora justos e
honestos. Com isso, a razdo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou
da eticidade concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base
validativa da acdo que se orienta ao estabelecimento de acordo mutuo, isto é, da
estrutura da comunicacéo linglistica.

Inevitavelmente, a validacdo discursiva da justica € uma exigéncia do processo
democratico. Com efeito, o atendimento das reivindicacfes individuais ou de grupos pelo
Estado deve passar por esse critério para alcancar a legitimidade da decisdo. Destarte, quando
se fala em politicas publicas ou acdo do poder estatal para garantia de direitos das minorias o
debate politico se faz necessario para obter uma escolha politica justa.

Depreende-se, por conseguinte, que a reflexdo sobre a justica na contemporaneidade
passa necessariamente pelo debate politico e pela legitimidade discursiva do Estado

Democrético.

5 CONCLUSAO

O resgate da perspectiva egoldgica do direito é extremamente importante para a
reflexdo contemporanea sobre a justica, pois contempla as contingéncias sociais a partir da
experiéncia ontoldgica da liberdade, permitindo a concretude do direito e, consequentemente,
a realizacédo da justica.

A discusséo sobre a justica ndo ocorre na abstracdo, mas na forma em que se da a
experiéncia juridica, eis que direito € conduta humana em interferéncia intersubjetiva. Assim,
o direito vivido se manifesta em alguma forma de ordem, de seguranca, de poder, de paz, de
cooperacao e de solidariedade. Da sintese deste plexo valorativo tem-se o valor justica para a
axiologia juridica de Cossio.

Numa anéalise contemporanea da teoria egoldgica, vé-se que a defesa neopositivista
encontra respaldo nas licbes de Carlos Cossio, ao defender a inafastabilidade dos valores no

fendmeno juridico, o circulo hermenéutico substrato/sentido conduzido pelo método



empirico-dialético que permite a compreensao/interpretacdo da conduta e a realizacdo do
direito, a convivéncia do direito com a moral etc.

Ocorre que nos tempos atuais, uma ontologia ndo funciona a deriva do debate
politico. Assim, urge contextualizar a visdo egoldgica da justica de modo a acrescer a teoria
discursiva de Habermas como forma de conferir legitimidade o direito (e, consequentemente,
a justica) no processo democratico.

Consoante sublinhado na introdugéo, ndo se pretende com este artigo esgotar o tema
da justica, mesmo porque nao existe ponto final para discussdes filosoficas.

Entrementes, a reflexdo que se alcancou até o0 momento, a partir da base doutrinaria
utilizada, é que a justica esta inserida na experiéncia juridica concreta dos homens e constitui
o valor sintese de uma sociedade, alcancada a partir da valoracdo, e legitimada pelo debate
politico no processo democratico.
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