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RESUMO

O presente artigo analisa o conceito de justica apresentado na obra “Direito e Justica”, de Alf Ross,
e a sua conexao com o direito vigente; buscando demonstrar que a teoria desse autor encontra
aplicacéo nos dias de hoje e pode explicar a origem do chamado ativismo judicial.
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ABSTRACT

This article analyzes the concept of justice presented in the book “On Law and Justice”, Alf Ross,
and his connection with the current law, seeking to demonstrate that the theory of this author finds
application today and can explain the origin of the called judicial activism.
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1. Introducao

Alf Ross, nascido em 1899, foi um filésofo e jurista di-
namarqués, considerado um dos criadores do realismo
juridico na Escandinavia, e, portanto, um grande ex-
poente da filosofia e ciéncia do direito contemporéanea.

Sua vertente racionalista se encontra no fato de
que ele nao acreditava que fosse possivel ex-
plicar as relagbes do direito por meio da me-
tafisica, mas sim pelo plano das experiéncias.

Para o referido autor, o direito se constitui de nor-
mas e fendbmenos juridicos, sendo as normas diri-
gidas a pessoa do juiz, que € quem as interpretara
e as aplicara, para solucionar os casos concretos.

E sob esse prisma que o presente artigo ird desenvol-
ver, a seguir, a ideia de justica e a sua conexdo com o
direito, na teoria de Alf Ross, demonstrando que essa
teoria se aplica na pratica do direito atual e pode ser
encarada como a origem do chamado ativismo judicial.

2. Direito e Justica

A ideia de justica, para o direito natural, na visédo de Alf
Ross (2003), existe em nossa consciéncia de maneira
simples e evidente, representando uma ideia especifica
de direito, a qual pode ser refletida em maior ou menor
grau de clareza nas leis positivas; sendo a medida de sua
correcéo. Diante disso, ela & caracterizada como o princi-
pio do direito mais preponderante em oposicdao a moral.

Nessa concepcédo de principio do direito, a justica possui
o papel de delimitar e harmonizar os desejos, as preten-
sOes e os interesses em conflito, na vida em sociedade.
A partir do momento em que todos os problemas do direi-
to séo vistos como problemas de distribuicédo, postula-se
que a justica equivaleria a uma “exigéncia de igualdade
na distribuicdo ou partilha de vantagens ou cargas” (Ross,
2003) e. nesse sentido, a justica seria a propria igualdade.

Tal ideia foi concebida pelos pitagéricos, os quais simbo-
lizavam a justica por meio de um numero quadrado, no
qual o igual se unia ao igual. O conceito de justica signifi-
cando igualdade, desde ent&o, se apresenta de variadas
formas; mas, em todos os casos, a justica exige uma dis-
tribuicédo igualitaria. Exemplo disso se da na distribuicao
de cargas e vantagens, como salarios, direitos e deve-
res, impostos e demais prestacdes sociais e individuais.

Alf Ross (2003) diz que:
A ideia de justica parece ser uma ideia clara e sim-
ples, dotada de uma poderosa forca motivadora. Em
todas as partes parece haver uma compreensdo
instintiva das exigéncias de justica. As criangas de
tenra idade ja apelam para a justica se uma delas
recebe um pedaco de maga maior que os pedacos
das outras. Tem se afirmado que mesmo 0s animais
possuem o géermen de um sentimento de justica. O
poder da justica é grande. Lutar por uma “justa” for-
talece e excita uma pessoa. Todas as guerras tém
sido travadas em nome da justica e 0 mesmo se pode
dizer dos conflitos politicos entre as classes sociais.
Por outro lado, o proprio fato da aplicabilidade quase
onipresente do principio de justica desperta a sus-
peita de que algo “ndo anda bem”, com uma ideia
que pode ser invocada em apoio de qualquer causa.

Assim, quando a justica € vista em um sentido absoluto,
independentemente das circunstancias, todos deveriam
estar no mesmo patamar que os demais; no entanto, essa
igualdade néo é verificavel, em virtude das diferencas
pessoais e reais de cada individuo, como a idade, o es-
tado civil, a situacao juridica dentre outras. Sendo assim,
nao se pode dar a justica aquele significado de uniformi-
dade absoluta e Alf Ross afirma que esse também nunca
foi o objetivo de ninguém, apenas excepcionalmente, na
interpretacdo da ideia da morte no periodo medieval.*

Entdo, as distincbes a serem feitas para que haja a
distribuicdo de cargas e vantagens, bem como de di-
reitos e deveres, representa um requisito da justica e
ndo deve ser analisado como injusto. A exigéncia de
que exista igualdade, deve, portanto, ser compreendi-
da no sentido relativo; o que se exige é que os iguais
sejam tratados de maneira igual. Consequentemente,
sera necessario estabelecer um parametro para deter-
minar 0 que sera considerado igual para a aplicagéo
da norma da igualdade; ou seja, a igualdade exigida
na realizacdo da justica ndo se dirige a todos e a cada
um de forma absoluta, mas aos membros de determi-
nada classe, qualificada por determinados critérios.

Além da ideia de igualdade, as férmulas de jus-
tica contemplam critérios de avaliagdo que per-
mitem estabelecer a qual categoria cada indivi-
duo pertence e, assim, aplicar a igualdade, em
conformidade com os demais membros da mesma cate-
goria. A seguir serao expostas algumas dessas férmulas:

1. “A cada um, segundo seu mérito”, diz respeito a justica
em vida e apds a morte; o critério utilizado é pautado nos

+ “Excepcionalmente justica significa igualdade absoluta que néo faz distin¢gdes. Assim € quando a morte é, por ve-
zes, interpretada como o destino igual que a todos alcanga, sem atender a diferengas mundanas. [...]" in ROSS, Alf.

Direito e Justica. 12 edicdo. Sao Paulo: Edipro, 2003. p. 314.
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meéritos e valores morais de uma pessoa, havendo a exi-
géncia de uma relagao proporcional entre mérito e destino.

2. “A cada um, segundo sua contribuicdo”, é frequente-
mente sustentada pela teoria politica, como por exem-
plo, no socialismo marxista; e o critério utilizado é o da
contribuicdo que cada individuo da a economia social,
por meio da relagdo entre seu trabalho e a remunera-
¢cao recebida. Atualmente essa formula pode represen-
tar a reivindicacdo feminina de receber salarios iguais
aos dos homens que exercam a mesma funcdo que elas.

3. “A cada um, segundo suas necessidades”, essa
€ a formula de justica apoiada pela teoria comunis-
ta, mediante a qual cada um devera contribuir de acor-
do com sua capacidade e receber de acordo com sua
necessidade; assim, o critério em questdo é o da ne-
cessidade e ndo o da quantidade de contribuicdo. Os
individuos devem receber em virtude de suas neces-
sidades, independentemente do quanto contribuiram.

4. “A cada um, segundo sua capacidade”, é oposto ao an-
terior, mas é utilizado para a distribuicdo de cargas e nao
de vantagens; a aplicagao desse principio se da tipicamen-
te na determinacdo do imposto de renda, diante do qual
aquele que tem maior capacidade deve contribuir mais.

5. “A cada um, segundo sua posicdo e condicdo”, é
um principio aristocratico, utilizado para justificar as
distingdes existentes entre as classes sociais (bran-
COS e negros, ricos e pobres, patrbes e empregados).
Diante dessa formula, € justo que pessoas de clas-
ses diferentes recebam tratamento diferente, o que
ressalta a desigualdade natural entre os homens.

Diante do exposto, podemos perceber que, nas for-
mulas de justica, a exigéncia formal de igualda-
de deve ser complementada por um critério material
para determinar a aplicacdo da norma de igualdade
de acordo com a classe, sob a pena de tais férmulas
se tornarem apenas principios vazios; nao excluin-
do, portanto, a necessidade de uma diferenciagdo en-
tre pessoas que se encontram em situacdes distintas.

Dessa forma, o Unico requisito existente é que essa di-
ferenciacdo deve atentar ao fato de que as pessoas per-
tencem a classes diferentes, a luz de critérios relevan-
tes, 0s quais ndo sao informados pelo principio puro da
igualdade. Na medida em que essa questdo permanece
sem resolucdo, a exigéncia da igualdade fica reduzida a
exigéncia de que tal diferenciacdo dependa de critérios
gerais; no entanto, isso ndo passa da exigéncia de que
se aplique uma regra geral, a qual se entende ser uma
diretriz que equivale a certos critérios e caracteristicas.

Em consequéncia disso, a ideologia de igualdade se
da pela simples aplicagdo de uma regra geral; median-
te a qual os conceitos e caracteristicas gerais emprega-

dos nela irdo definir a que classe a pessoa pertence e
qual sera seu tratamento, em decorréncia dela. Pode-
-se dizer entdo, que o tratamento igual, dirigido as pes-
soas de classe igual, apresenta-se como uma con-
sequéncia necessaria a aplicacdo correta da regra.

Nesse sentido formal, de mera exigéncia de igualdade
ou aplicagéo de regras, a justica também pode se apre-
sentar como uma racionalidade; uma vez que as regras
dadas, por meio de seus critérios objetivos, devem pré-
-determinar o tratamento dispensado a determinada pes-
soa. A aplicacdo concreta, mediante tal afirmacéo, se faz
independente do individuo que tem o poder de decisao;
0 que resulta uma justica que se opbe a arbitrarieda-
de. O sujeito que decide a situagé@o concreta nao a faz
de maneira emocional ou pautada em atitudes subje-
tivas, a decisdo nao surge de uma reagdo espontanea.

A exigéncia formal dessa racionalidade ou regularidade
€ 0 que decorre do elemento da exigéncia pura da igual-
dade, relatado acima e presente nas férmulas de justica.
Essa exigéncia formal, no entanto, ndo € capaz de justifi-
car que uma regra seja preferivel a outra, e a regularidade
se satisfaz, independentemente do contetdo da norma;
embora a pretensdo das férmulas de justica seja de orien-
tar o legislador para que ele escolha a regra “correta”.

Quando tais regras apresentam um contetido, esse conte-
udo nao pode ser derivado do principio da igualdade, mas
sim do outro elemento formador das formulas da justica: os
critérios materiais de avaliagdo, anteriormente menciona-
dos. E dito que a justica surge em nossa consciéncia como
uma necessidade imperativa, primeiramente, mas é dificil
afirmar que junto a ela surjam postulados evidentes que
nos fagcam aplica-la de modo a relacionar a remuneragéao
com a quantidade de trabalho executado, por exemplo. As-
sim, o valor dessas regras deve ser justificado, a partir de
suas consequéncias praticas, e apresenta-las como uma

exigéncia da justica lastreada pela ideia de igual-
dade resulta em dar a evidéncia iluséria de per-
tencer a ideia de igualdade, aos postulados pra-
ticos que s&o determinados pelo interesse.

Alf afirma que as palavras justo e injusto, originadas de
“reto” e “ndo reto”, apresentam sentido quando utilizadas
para caracterizar a decisdo tomada pelo juiz ou por qual-
quer pessoa que deve aplicar um determinado conjunto
de regras; de maneira a dizer que uma decisao € justa
quando ela tiver sido tomada com base em um sistema
de normas vigentes, de maneira regular. Uma conduta,
assim, é denominada “reta” quando pautada e em har-
monia com essas regras, morais ou juridicas; no entan-
to, as palavras justo e injusto carecem de significado e
ndo tem nenhum significado descritivo, se utilizadas
para caracterizar regras gerais ou um ordenamento.

Por ser impossivel extrair da igualdade formal uma exi-
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géncia quanto ao conteudo de uma regra ou de um orde-
namento, a justica ndo é uma orientacao para o legislador
€ uma pessoa que julga uma norma como justa ou injusta
nao faz mais do que demonstrar sua impressao, sua emo-
¢ao sobre aquela regra. Nao é possivel se discutir a justi-
¢a racionalmente com quem nao argumenta, mas apenas
diz que é contra determinada regra porque ela é injusta; o
que esse individuo deveria dizer é que tal regra é injusta
por ele ser contra ela. A justica, discutida ideologicamen-
te, sem argumentos e racionalidade, gera conflitos e into-
lerancia; e em decorréncia disso, Alf Ross acredita que “a
ideologia da justica € uma atitude militante de tipo biol6gi-
co-emocional, para a qual alguém incita a si mesmo a de-
fesa cega e implacavel de certos interesses” (Ross, 2003).

De acordo com o citado filosofo, é possivel advogar a favor
de qualquer postulado, em nome da justica, por ela ndo
possuir significado, ao ser encarada como a “estrela polar”
para a orientacéo politica-social. Isso, conforme ja foi dito
anteriormente, explica os conflitos e guerras sociais trava-
dos em nome da justica ao longo da histéria; uma vez que
ela se apresenta como uma habil ferramenta ideologica
de convencimento, a qual é capaz de impulsionar politicos
e cidadaos, dando-lhes esperangca, mesmo que ilusoria.

Como ilustragédo do que foi afirmado, no paragrafo ante-
rior, podemos analisar a ideia de justica a partir de algu-
mas férmulas da ideologia politica, exemplificadas a par-
tir de teorias mais desenvolvidas da filosofia do direito.
Por tudo que foi exposto anteriormente, fica claro que os
filosofos que acreditavam na ideia da justica como uma
norma suprema para a criagdo do direito positivo, enfren-
taram um problema: conservar a ideia de justica como
algo que acontece a priori, por meio da sua vinculacéo a
ideia de igualdade pura, o que era totalmente abstrato e
carecia de contelido; ou dar a esse principio abstrato um
conteudo real, afastando-se da preservacao da evidéncia.

Essa incompatibilidade resultou em uma formulagéo, de
certo modo, despojada de significado de principio e na
inclusdo de postulados de origem politico-juridica; entao,
0 que carecia de significado, adquiriu um contetdo apa-
rente, o qual acabou por adquirir uma evidéncia também
aparente. Os romanos expressavam a justica a partir da
formula suum cuique tribuere, neminem laedere, honeste
vivere, a qual apresentava uma aparéncia de algo 6bvio,
mas na verdade nao dizia nada; pois afinal, “dar a cada
um o seu” nao pressupde que se saiba o que € devido a
cada um como “seu”, ndo possuindo significado algum.

O mesmo ocorre com determinagdes como “ndo causar
dano a outrem” e “viver honestamente”, pois o primeiro s6
tem o significado de que n&o se deve violar os direitos do
outro, € 0 segundo de que se deve viver em conformidade
com a lei; mas néo apresenta as medidas, as maneiras de
realizar esses principios na pratica. O que é causar dano?
Quais as condutas classificadas como danosas ou ndo
danosas? Da mesma forma, o que é viver honestamente?

Quais as condutas classificadas ou nao como honestas?

De acordo com Alf Ross (2003), uma das formula-
¢bes mais famosas do principio supremo do direi-
to &€ a de Kant: “um procedimento € licito se a liberda-
de para realizad-lo é compativel com a liberdade de
todas as outras pessoas, segundo uma regra geral’.

Tal ideia expressa que a restricdo a liberdade de acéo sé
pode ser justificada pela necessidade de tal restricdo a
liberdade dos outros, se a mesma norma for aplicavel a
todos. Dessa maneira, conclui-se que, nessa féormula de
Kant, a exigéncia de igualdade é igual a exigéncia de uma
regra geral; no entanto, se ndo ha como saber qual é o teor
dessa norma geral, o critério continua a ser escasso de sig-
nificado, e o pensamento todo se move de forma circular.

Pela utilizacdo da consciéncia moral geral e juridica,
Ross (2003) acredita que Leonard Nelson sustenta a
ideia de justica de uma maneira mais penetrante, ao dizer
que ela tem como significado o igual equilibrio de todos
os interesses afetados por uma determinada deciséo.

Nelson afirma que a norma suprema de acao, que deter-
mina o dever humano, se caracteriza por ser restritiva, ou
seja, ao invés de ordenar, ela coloca limites a liberdade;
esse limite consiste na exigéncia de que os interesses
dos outros sejam considerados na busca da realizagéo
dos interesses préprios, e que essa consideracdo seja
pensada como se fosse com si mesma. Da unido desses
trés pontos é que nasceu a formula¢do da norma de jus-
tica: “Nunca ajas de tal maneira que ndo aprovasses tua
acédo, se todos os interesses afetados fossem os teus”.

Essa formula faz com que o juiz aja praticamente em cau-
sa prépria e exige dele uma imparcialidade, ndo diferen-
ciando os interesses proprios dos alheios; sendo capaz
de harmonizar os conflitos de interesses. No entanto, ela
requer um exame mais critico. Conforme o estudo de Alf
Ross, o conteudo da lei de Nelson pode ser analisado por
meio de dois elementos: imaginar que os interesses afe-
tados por uma agao séo proprios do agente dela, e inves-
tigar se 0 agente aprovaria essa agéo; a qual seria con-
siderada legitima, se de fato houvesse essa aprovacgéo.

Diante dessa investigacao, percebe-se que seria impos-
sivel considerar o interesse alheio como proprio e 0 que
deveria ocorrer € que o0 agente ponderasse todos os in-
teresses sem diferenciar os seus préprios dos das ou-
tras pessoas, em conformidade com o peso de cada um
em si. Mediante isso, Alf Ross apresenta duas objecbes:
1%) Nelson se equivoca ao acreditar que € possivel ex-
trair a suprema norma de ac¢do de uma ponderacdo de
interesses dados, por meio de um conteudo determina-
vel, pois a limitagdo definida de interesses determina-
dos pressup0Oe a existéncia de um ordenamento juridico,
para que seja possivel distinguir os interesses que estéo
justificados e os que nao estédo; 2%) ao falar do interes-
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se como sendo determinado pelo valor objetivo dos be-
neficios correspondentes, a ponderagéo se torna uma
ponderagédo de beneficios relativa a um padrdo objetivo
de valores predeterminados e ndo realiza seu papel de
medir as forcas entre os interesses proprios e alheios.

Evidencia-se, entdo, que o principio de Nelson é um enga-
no, pois o seu conteudo real ndo consiste na “igual ponde-
racao”, mas em “pressuposicoes ocultas referentes a justi-
ficacdo dos interesses e ao peso de seu valor objetivo, isto
€, nos postulados materiais que, por seu carater, pertencem
ao direito natural e a filosofia de valores. O carater desses
postulados fica oculto sob a aparente evidéncia da ideia da
igualdade. A ideia de justica dificilmente poderia encenar
seu baile de mascaras de maneira eficaz” (Ross, 2003).

Conforme foi visto, “a ideia de justica se resolve na exi-
géncia de que uma decisdo seja o resultado da aplicagao
de uma regra geral. A justica é a aplicacdo correta de uma
norma, como coisa oposta a arbitrariedade” (Ross, 2003).
Portanto, a justica ndo pode ser reduzida a um padréo ju-
ridico-politico ou a um critério para julgar uma norma. Ade-
mais, reputar uma norma como injusta é apenas expressar
aemocao, em face de uma reacéo desfavoravel a ela; pois
essa éumaandlise vazia de argumentacao, e aideia de jus-
tica ndo se atem a um exame racional do valor das normas.

No entanto, isso ndo quer dizer que ndo exista conexao
entre a ideia de justica e o direito vigente; pelo contrario,
dentro dessa ideia, podemos distinguir dois pontos: a exi-
géncia de uma norma que fundamente uma decisédo e a
exigéncia de que essa decisao se dé por meio da correta
aplicagéo de umanorma, o que, de acordo comAlf Ross, en-
seja que o problema seja visto de duas maneiras distintas.

A saber:

a) Sendo a ideia de justica compreendida como uma
exigéncia de que a realizagcdo das normas juridicas
ocorra com base em critérios objetivos, de maneira que
as decisdes sejam o0 mais distante de subjetividade e
parcialidade possivel, qual € o papel desempenhado
pela ideia de justica na formacdo do direito positivo?;

b) Na medida em que, a partir da ideia de justica, exi-
ge-se que uma decisdo do caso individual aplique cor-
retamente o direito em vigéncia, qual o papel desem-
penhado por essa ideia na administracdo de justica?

Quanto a primeira indagagéo, Alf afirma que aquela exi-
géncia resulta de uma ordem social e institucional, e
que seria impossivel falar de uma ordem juridica sem
um minimo de racionalidade; o que pressupde a possi-
bilidade de interpretagéo das a¢des humanas como co-
erentes e previsiveis. A ideia de justica, entdo, no sen-
tido de regularidade e racionalidade, pode-se atribuir
a qualificacdo de “constitutiva” do conceito do direito.

Alémdisso, aracionalidade formal é umideal dodireito, tam-
bém no sentido de ser desejavel o maximo de racionalida-
de, em harmonia com determinadas valoracoes, presentes

na criagcdo do direito nas civiliza¢des ocidentais. Tal valo-
racéo é, provavelmente, tem base nos efeitos sociais do
império do direito; o qual € uma condi¢éo de seguranca e
possibilidade de calculo nos assuntos da vida em comu-
nidade, para os cidadéos, e € uma condicdo de contro-
le do comportamento dos cidadaos para as autoridades.

A regularidade objetiva, ou racionalidade formal, & expe-
rimentada como um valor, em si mesma, sendo oposta
a subjetividade e, apesar de ser ideia fundamental em
todo direito, ndo € a Unica. As normas, estabelecidas
em categorias e determinadas por critérios objetivos,
apresentam-se como valoragdes formalizadas; entretan-
to, uma norma juridica formalizada nunca pode expres-
sar todas as circunsténcias e consideragbes relevantes.

Enquanto, por um lado, existe uma predominéancia da de-
cisdo em consonancia, com 0s critérios objetivos (justica
formal), por outro lado ha a tendéncia a individualizagao
e a decisdo, pautada em apreciagcbes e valoragbes sub-
jetivas (equidade concreta). Isso demonstra que existe
um conflito determinando todo direito e toda administra-
¢ao de justica, na qual se verifica tal conflito pelo contras-
te entre o estilo restrito e o estilo de interpretacéo livre.

Jé na legislacéo, essa distingdo vem ao mundo no grau
de liberdade que as regras deixam a critério do juiz;
por meio de termos vagos, o legislador mantém a ilu-
séo de ter criado uma regra, mas da ao juiz a liberda-
de de uma apreciacdo subjetiva do seu significado,
exercendo seus critérios. Esse método de criacdo de
leis € chamado de “método dos padrdes juridicos”.

Conforme demonstrado na histéria, o formalismo estri-
to se desenvolveu, originando uma dimenséo cada vez
maior a sentenga individualizadora, tanto na legislagcéo
quanto na administracdo de justica. Ademais, a discordia
entre o direito formal e a cobranca de equidade se torna
mais evidente na ocorréncia de um desenvolvimento so-
cial, sem a realiza¢do de um ajuste de leis; nascendo, as-
sim, a necessidade de decisbes com carater de equidade,
ndo acatando regras dadas, e sim apreciacoes intuitivas
da situacdo concreta, contrarias ao direito formalizado.

Com a pratica de tais decisbes pelos tribunais, surge
uma nova doutrina, na qual serdao pautadas as proxi-
mas decisdes, e, em consequéncia disso, ha o retorno
da racionalidade formal e a perda do carater de equida-
de. Alf Ross afirma que o common law inglés é um bom
exemplo do desenvolvimento da equidade; na medida
em que o desenvolvimento de um novo direito — direito
de equidade — passou a ser interpretado como um sis-
tema juridico especial, de complementacdo ao direi-
to ordinario. Por outro lado, para a Europa Continental,
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ndo existe diferenciacdo entre direito e equidade, pois
ela é considerada parte do direito e ndo se opde a ele;
0 que decorre do papel desempenhado pela legislacao
e, em parte, a liberdade de interpretacdo dos juizes.

Em relacédo a segunda indagacéao, sobre qual o papel que
a ideia de justica desempenha na administracédo de jus-
tica, diante da exigéncia de aplicacéo correta da lei em
uma decisdo, Ross afirma que a justica concebida como
um ideal do juiz € uma ideia poderosa na vida em socie-
dade, representando o0 que se espera de um bom juiz, e é
aceita por ele proprio como um padrao profissional. Nes-
se contexto, deciséo injusta é aquela que possui um erro
e nao foi dada de acordo com o direito; dizer que o juiz
cometeu uma injustica significa dizer que ele se deixou
levar por interesses proprios, ou por amizade a uma das
partes, ou pelo desejo de agradar aos poderosos, ou por
outra imparcialidade que o afastou do ordenamento legal.

Todavia, € muito dificil delimitar mais precisamen-
te qual é o significado da palavra “injustica” e deter-
minar quando é que uma decisdo aplica a lei de ma-
neira “correta”. Nas palavras de Alf Ross (2003):

Talvez a unica maneira de responder a questdo
seja por meio de uma referéncia ao tipico e normal
na aplicacéo efetiva da lei. Decidir com objetividade
é fazé-lo da forma tipica, normal; decidir subjetiva-
mente é incorrer em desvios excepcionais. A deci-
sdo é objetiva (justa em sentido objetivo) quando
cabe dentro de principios de interpretagdo ou valo-
res que sdo correntes na prética. E subjetiva (injusta
em sentido objetivo) quando se afasta disso. As pa-
lavras subjetividade e injustica expressam precisa-
mente o sentido de que a decisdo emana da indivi-
dualidade ou subjetividade de um juiz particular, em
contraste com o que é tipico dos juizes em conjunto.

Isso posto, fica claro que a exigéncia de que todos sejam
tratados da mesma maneira, apenas significa que tal tra-
tamento deve seguir regras gerais. Se o direito autoriza
a exigéncia de igualdade, é uma questao de interpretar
se ela é uma formulacéo ideologica e juridicamente vazia,
ou se ela possui algum significado, com base no funda-
mento histérico; se essa exigéncia se apresenta na dou-
trina, deve ser trabalho critico evidenciar sua vacuidade,
verificar o que ela quer dizer; e por fim, se tal exi-
géncia possui contetdo especial, como a igual-
dade entre sexo e raga, ela tem o significado de
proibir que leis regentes da posicao juridica de um indi-
viduo sejam determinadas por critérios de sexo e raca.

Nesse Ultimo caso, existem algumas situacdes em que
podem ocorrer problemas de interpretacao, referentes ao
alcance da proibicdo, como, por exemplo, no caso das
Constituicdes que determinam que “todos os cidaddos sao
iguais perante a lei”, diante das quais, tal clausula aparenta
ndo possuir significado ou contetdo especifico; parecen-

do que ela possui somente os significados de ser aplicada,
sem ser levada em consideracao a pessoa a quem se apli-
ca, ou que a lei ndo deve se lastrear por diferencas ou ca-
racteristicas consideradas irrelevantes ou causadoras de
injustica. Isso, no entanto, ndo passaria de mera expressao
emocional e ndo poderia ser definida por critérios objetivos.

Segundo Ross (2003), no entanto, se a exigéncia de
igualdade é qualificada por critérios definidos, os quais
ndo podem ser usados para introduzir discriminagdes;
a clausula possui um significado tangivel, sendo capaz
de excluir a presenca de tais critérios em legislagcéo or-
dinaria; como na Constituicdo Italiana de 1947, a qual
dispbe que “todos os cidaddos s&o iguais perante a lei,
sem consideracéo de seu sexo, raga, lingua, religiaol...]".

Outro exemplo para ilustrar situacdes em que ocorrem
problemas de interpretacdo ocorre na doutrina do direi-
to internacional, na qual a igualdade abstrata aparece na
forma dos direitos fundamentais dos Estados. A proibi¢cao
de que tais Estados sejam discriminados, em virtude de
seu tamanho e outras regras, como a imunidade dos Es-
tados, estdo ocultas na exigéncia dessa formulacéo, que
a primeira vista parece carecer totalmente de significado.

Ainda, na doutrina da expropriacdo, a qual afirma que o
critério da igualdade determina o limite entre a expropria-
¢ao das restricdes e o dominio sem compensacéo, fica
Obvio que o principio da igualdade se apresenta téo ca-
rente de significado quanto em outros casos. 1sso, pois,
toda clausula descrita por meio de conceitos gerais se
refere de forma igual a todas as propriedades do mes-
mo tipo; no entanto, ndo diz como determinar quais séo
0s objetos do mesmo tipo, sob 0s quais recairdo as
restricoes. Nesse exemplo, a palavra fazenda definiria
um grupo de objeto do mesmo tipo, mas isso acontece
também com qualquer outra definicdo conceitual (fa-
zenda com mais de cem cabecas de gado, granjas com
populacdo de mais de cem cabecas de animais, etc.).

Derradeiramente, sobre a
dade no direito vigente, Alf

exigéncia de
Ross conclui

igual-
que:

Se diz-se que a exigéncia de igualdade néo deve ser
tomada em sentido formal, mas que o fato decisivo
é se a limitagdo ocorre de acordo com caracteristi-
cas distintivas que estejam bem fundadas, que se-
jam razoaveis ou justas, isto quer dizer que a ideia
de igualdade desvanece, para ser substituida por
uma referéncia ao que se considera justo, segun-
do uma opinido subjetiva e emocional. Tal princi-
pio ndo é um principio auténtico, mas o abandono
de toda tentativa de analise racional. (grifo nosso)

Ha de se fazer, por fim, algumas observacbes a respei-
to dessa teoria de Alf Ross. Para ele, a norma juridica
constitui-se por uma diretiva e, por esse motivo, é que ela
se dirige a alguém, mais especificamente, o juiz. Anali-
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sando o termo “juiz”, em Direito e Justica, Ramoén Capella
(1968), um autor espanhol, afirma que “juiz”, nessa acep-
¢ao de Alf Ross, deve ser compreendido no sentido am-
plo, como entes juridicos-administrativos, na medida em
que uma norma podera ser medida pela aplicagéo do juiz.

Em decorréncia disso, Tércio Sampaio Ferraz (1994)
nos ensina, em seu artigo A validade das normas juri-
dicas, que a validade das normas para Alf Ross se vin-
cula diretamente a sua aplicacdo. Ou seja, uma norma
s6 tera validade quando ela tiver sido aplicada nos tri-
bunais e essa aplicacdo for embuida de consciéncia
de obrigacdo. Dessa forma, a validade de uma norma
decorre de uma relagcédo entre 0 signo e o seu objeto.

Isso posto, norma valida, na teoria de Ross, segundo o
autor italiano Vittorio Villa (2004), ser4 aquela que apre-
senta um carater psicolégico na mente do juiz, fazen-
do com que ele tenha a obrigagdo social de aplica-la.

3. Conclusao

A partir do estudo da nocédo de justica e a sua relacdo
com o direito, por meio da visdo pragmatica de Alf Ross,
em “Direito e Justica”, apresentada nesse artigo, con-
cebemos que a justica vigente na atualidade, concer-
nente ao ambito do direito, possui o papel de delimitar e

harmonizar os desejos, as pretensbes e 0s inte-
resses em conflito na vida em sociedade; sen-
do capaz de nortear o direito na solu¢cdo dos liti-
gios, a partir do momento em que os problemas do
direito sdo vistos como problemas de distribuicdo.

Sendo assim, a obra de Ross apresenta um carater to-
talmente contemporédneo e aplicivel, ainda nos dias
de hoje, uma vez que se apresenta de maneira bem
pragmatica: a justica realizada pelos magistrados por
meio da aplicacdo e interpretacdo das leis. Para o au-
tor em questdo, o cerne do direito é a sua aplicacao
nos tribunais; uma vez que tal direito se origina e acon-
tece por meio da aplicacdo das normas pelos juizes.

Ademais, podemos dizer que o problema do direito vi-
gente, segundo a teoria de Ross, estd na interpreta-
¢ao das leis vigentes, e essa é uma das grandes preo-
cupacdes dos juizes da atualidade; o que demonstra
mais uma vez a contemporaneidade de tal teoria.

E a partir dessa preocupagdo com a interpretacdo das
leis, por parte dos magistrados e da acepcédo de Ross,
de que o direito nasce a partir da aplicacdo das leis pe-
los tribunais, que surge uma situagdo fortemente em
voga no cendrio do direito brasileiro: o ativismo judicial.

Diante da inércia do Poder Legislativo e da necessi-
dade de ruptura dos limites do Poder Judiciario, pelas

decisbes dos magistrados e tribunais, tem se discuti-
do cada vez mais, no direito brasileiro, sobre esse ati-
vismo judicial ou criacionismo juridico; o que se enqua-
dra perfeitamente na relagéo entre a justica e o direito
apresentados por Ross na obra estudada neste artigo.

Isso posto, ao tratar da justica como fruto da ativida-
de dos juizes e tribunais, na aplicagéo do direito e suas
normas, demonstrando a amplitude de uma decisao ju-
dicial na interpretacdo e pratica do seu direito, a teoria
de Alf Ross encontra respaldo na pratica do direito atual
e pode servir de base para se estudar as origens e ra-
izes do ativismo judicial, como ja dito anteriormente.
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