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Justica ndo é apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela
também diz respeito a forma certa de avaliar as coisas —
Michael J. Sandel.

Parafraseando Che Guevara: Se vocé for capaz de tremer de
indignacdo a cada vez que se comete uma injustica no mundo,

entdo esse trabalho é dedicado a vocé.
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo apresentar algumas teorias acerca da justica,
e com base nas mesmas, propor uma apertada analise sobre o Projeto de Lei que
cria o Estatuto da Familia bem como tracar um panorama sobre o conceito de
Familia no Brasil. E de primordial escopo desta pesquisa, delimitar as ideias
utilitaristas, partindo para tanto, de sua matriz, o pensador Jeremy Bentham, e
posteriormente, seu discipulo, John Stuart Mill e chegando a 6rbita contemporanea,
através do renomado Filosofo e Professor do Curso de Justica na Universidade de
Harvard: Michael J. Sandel. Tal pesquisa também leva em conta as visdes de
pensadores como John Rawls, Robert Nozick e Immanuel Kant, nomes que se
ocuparam com o trabalho de elaborar, cada um a sua maneira, suas concepcodes de
Justica. Neste trabalho, foi adotado o método dedutivo, com o escopo de explanar
as ideias apresentadas, tendo como ponto de partida a regra geral, e assim a
adequacdo aos casos praticos. Também foi utilizado o método histérico de
pesquisa, para fazer uma apertada introducdo sobre o conceito de Justi¢ca e, ainda,
a pesquisa tedrica em artigos cientificos, obras doutrinarias e legislacao.

Palavras-chaves: Justica. Utilitarismo. Jeremy Bentham. John Rawls. Estatuto da
Familia. John Stuart Mill. Direitos Humanos



ABSTRACT

This study aimed to present some theories about justice, and on this basis, propose
a succinct analysis of the bill that creats the Statute of the Family and give an
overview about the concept of family in Brazil. It is of prime scope of this research,
define the utilitarian ideas, beginning with the thinker Jeremy Bentham, and later his
disciple, John Stuart Mill and reaching the contemporary orbit of the renowned
philosopher and Professor of Justice Course at Harvard University: Michael J.
Sandel. This research also takes in count the views of thinkers like John Rawls,
Robert Nozick and Immanuel Kant, names that were occupied with the formulation,
each one in their own way, of their justice conceptions. In this paper, it was adopted
the deductive method, with the aim of explaining the ideas, taking as starting point
the general rule,and in this way, make an adequation with the practical situations. It
was also used historical research method, to make a tight introduction of the concept
of Justice and also the theoretical research in scientific articles, doctrinal works and
legislation.

Keywords: Justice. Utilitarianism. Jeremy Bentham. John Rawls. Family Statute.
John Stuart Mill. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Da mesma maneira que o corpo fisico e terreno do homem tem sede
de agua, sua alma tem sede de Justica. E inerente a condi¢do humana buscar pelo
justo, ora no ambito geral, ora na esfera particular.

Dizia o mito que nem mesmo Zeus, 0 supremo Deus da mitologia
Grega, foi poupado de terriveis dores de cabeca enquanto nao tirou de seu interior
Palas Athena, pois enquanto a Justica ndo nasceu, tais dores foram irremediaveis.

Diante disso, de suma relevancia se fez o estudo das Teorias de
Justica, delimitando suas peculiaridades na visdo de alguns filésofos.

As abordagens utilitarias de Jeremy Bentham e Jonh Stuart Mill foram
preocupacdo desse estudo, isso devido a maneira como eles definiram o justo e o
injusto, levando em conta para tanto a valoracdo do bem comum. Tais pressupostos
exerceram, e ainda exercem, poderosa influéncia nos legisladores, e até mesmo nos
cidadaos ordinarios, restando, portanto, justificada a opcéo pelos referidos filosofos.

A explicacdo para a escolha do tema pautou-se na maneira como 0
mesmo encontra-se entranhado na sociedade e no amago humano, e sendo o
homem elemento vital da sociedade, conhecer seus anseios e aplicacdes referentes
a justica mostra-se no minimo curioso. Essa mesma linha de raciocinio, quando
comparada com as concepc¢des de John Rawls acerca das estruturas béasicas da
sociedade, justifica o porqué o mesmo foi estudado nesta obra.

A maneira como uma lei pode repercutir na vida daqueles que a ela
sao subordinados é tremenda, motivo pelo qual é necessaria uma analise cautelosa
sobre seus ditames, mesmo que ela ainda seja um Projeto de Lei. Resta entdo
justificada a preocupacdo de analisar o Projeto de Lei n°® 6583/2013, que cria o
Estatuto da Familia.

A fim de aperfeicoar a producdo de conteudo, de buscar a melhor
adequacao entre o conceito abstrato e o mundo dos fatos, de debater ideias e
formar opinides, de possibilitar a andlise historica e de comparar diversas obras,
empregaram-se, respectivamente, os métodos: dedutivo, dialético, histérico e as

pesquisas bibliograficas.
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Tal abordagem teve por objetivo expor as ideias de pensadores de
diferentes épocas sobre o0 mesmo tema, abrindo margem a apresentacdo de casos
faticos, propondo o pensamento filosoéfico e critico sobre o tema Justica, justificando
assim, a escolha por apresentar as ideias de Aristoteles e Robert Nozick.

Referida explanacéo acerca do instituto da Justica sistematizou-se em
nove partes. A primeira etapa foi a Introducdo do tema. A segunda parte foi
intitulada: Justica: precedentes histéricos e principais pensadores, que de forma
apertada, tratou da evolucao histdrica da Justica. Na terceira etapa contou com a
explanacédo sobre as ideias de Jeremy Bentham. A quarta etapa, deu sequéncia a
linha de raciocinio proposta por esta pesquisa e abordou a questdo da justica no
pensamento libertario, levando em conta para tanto a nocdo de sermos donos de
nés mesmos. A quinta etapa contou com as teorias de Immanuel Kant, e foi
intitulada de: Justica em Immanuel Kant: a importancia do motivo. A sexta fracao,
debateu a importancia da situacéo inicial de equidade proposta por John Rawls, por
sua vez, a sétima parte apontou um breve panorama da questédo levando em conta o
direito comparado. A oitava parte tratou da questdo das teorias da justica frente ao
conceito de familia, bem como do Estatuto da Familia, sendo, portanto, uma parte
pratica, onde todas as teorias de Justica foram aplicadas em um caso concreto no

ordenamento brasileiro. Por fim, a nona parte tratou das conclusdes.
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2 JUSTICA: PRECEDENTES HISTORICOS E PRINCIPAIS
PENSADORES

No decorrer da evolugdo da humanidade, a preocupagédo em definir o
certo e o errado, e consequentemente conceituar justica, sempre preponderou nos
pensamentos do homem. Néo se fala em Estado de Direito sem antes falar em
Justica. Desde a balanca da Deusa Témis, guardid dos juramentos humanos,
passando pela érbita de ideias de Aristoteles e culminando na coroa espinhosa de
Jesus Cristo, a justica sempre se mostrou como pilar sustentador dos homens,
sendo demasiada importante, a ponto que sua ruina, seria a devastacao de toda
uma sociedade.

AristOteles € o primeiro a dar contornos ao conceito de justica de uma
maneira sistematizada. Em seus estudos ele enquadra a justica em espécies como a
geral, justica distributiva e justica corretiva.

Os estudos de Aristételes foram, mais tarde, usados por Tomas de
Aquino, o qual assumindo referidos estudos propde novas vertentes para o tema,
sendo elas: justica legal, distributiva e comutativa. Posteriormente os tomistas

apresentaram o conceito de justica social.
2.1 O Periodo Classico: A Teoria de Justica de Aristoteles

Partindo de um conceito amplo e geral, coletado por Aristételes (2007,
p.103) entende-se que “a justica € aquela disposicdo de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o
justo”.

Dessa maneira, Aristoteles (2007, 1, 1129a) em seu pensamento parte
da premissa do senso comum da época: “A Justica (dikaiosyne) € a virtude que nos
leva [...] a desejar o que é justo (dikaion)’. E sabido que na linguagem corrente
daquele tempo, o vocabulo dikaion era usado para referir-se tanto ao conceito de
legal como ao conceito de igual.

Para Aristoteles (2005, I, 9, 1366b), essa ambiguidade na valoracdo do
vocabulo dikaion marcava uma separacédo basica entre dois tipos de justica. Partindo

da ideia de que seria a justica a “virtude pela qual cada um possui o préprio (auton)”

14



chega-se a conclusdo de que ha dois modos de se estabelecer o que é devido a
cada sujeito na sabedoria aristotélica, sendo a primeira dessas maneiras a Lei, e a
segunda, a lgualdade.

No primeiro caso, a lei age como guia da justica, pois sendo ela o
instrumento que cria as normas, entende-se que a lei determina as acdes que
devem ser encaradas como justas, pois nesse sentido, o legal seria o0 caminho para
alcancar-se o bem da comunidade, o bem geral e coletivo. O Justo seria entéo, fruto
daquilo que a lei determina para proporcionar a boa vida a sociedade.

Nesse sentido, ensina Aristoteles (2007, V, | 1129b):

No primeiro caso, tem-se a justica geral, no qual diz-se que é um ato justo
aquele que se exerce em conformidade com a lei. Ora, o objeto da lei sdo
os deveres, em relacdo a comunidade, isto é, a lei estabelece como devidas
aquelas acdes necessarias para que a comunidade alcance seu bem, o
bem comum: "As leis se referem a todas as coisas, visando o interesse
comum (...). Assim, neste primeiro sentido, chamamaos justo (dikaion) aquilo
gue produz e conserva a vida boa (eudaimonia) (...) para a comunidade
politica”.

Complementando o raciocinio de do autor se justo é aquilo que produz
e conserva a vida boa, os dispositivos hormativos seriam entao considerados justos,
apenas caso fossem capazes de produzir e conservar a ordem social.

O vocabulo geral, no aludido trecho da obra de Aristételes, faz mencéao
a abrangéncia da referida justica, no sentido que a justica geral recai sobre todos
aqueles atos fadados a produzir o bem da humanidade, pois todos sdo deveres da
justica.

Dessa maneira, uma andlise mais profunda e detalhada se faz
necessario para elucidar a questdo na Gtica de Aristételes. Nesse contexto, analisar
a relacdo semantica entre um conceito e seu oposto, mostra-se oportuno e de
utiidade para o estudo em tela, afinal, € isso o que Aristoteles propde em seus
estudos.

O mencionado pensador, entende que um estado é, muitas vezes,
reconhecido por seu contrario (2007, p.103), nesse sentido, 0 conceito de injustica
se daria por excluséo, apés determinar o que € de fato justo, tudo o0 que com essa

delimitacdo ndo se coadunar, sera revestido de tracos de injustica.
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Aristételes (2007, p.104-105) tece comentarios sobre o tema, em sua

Etica a Nicomaco:

Ora, “justica” e injustica” parecem ser termos ambiguos, mas, como 0s seus
diferentes significados se aproximam uns dos outros, a ambiguidade passa
desapercebida, ao passo que nos casos em que os significados se afastam
muito um do outro a ambiguidade, em comparacdo, fica evidente;

Nesse diapasdo, como ensina Aristoteles, para o guerreiro ndo fugir a
guerra, € um dever de coragem, e também, concomitante o € de justica, porque tal
ato revestido de coragem visa trazer o bem a comunidade. Tal como para o politico,
que tem o dever de governar com probidade, € um dever de conduta, mas também é
um dever que repousa a sombra da justica, pois uma ma gestdo acarretaria em
prejuizos a sociedade, logo, essa ma administracdo, a contrario sensu, iria macular-
se de tracos de injustica, pois ndo proveria o bem coletivo a determinada sociedade.

Essa modalidade de justica € denominada por Aristoteles (1967, V, 2,
1129b, p. 216) de Justica Geral. Segundo ele essa “Justica ndo é uma parte da
virtude, mas a virtude inteira; [...] Aquilo que é justica praticada em relacdo ao
préximo, como uma disposicao de carater e em si mesmo, é virtude”.

O segundo caso de chegar-se ao justo repousa na chamada Justica
Particular, onde o modelo do que € cabivel € dado pela no¢éo de igualdade.

Para Aristoteles (2007, p 106), por analogia inversa, a justica particular
seria considerada como uma parte da virtude, e ndo como a virtude em seu todo,
segundo ele, o “objetivo de nossa investigagdo é aquela justica que constitui uma
parte da virtude, pois sustentamos que tal espécie de justica existe [...] Desse modo
estamos examinando a injustica no sentido particular”.

Sao componentes da justica particular: a justica distributiva e a justica

corretiva.

2.1.1 Telos e Mérito

Para supracitado pensador, essas duas diretrizes estdo intimamente
ligadas ao conceito de Justica.
Aristoteles nos leva a indagar sobre o proposito e a honra (mérito), nas

matérias que tangem a Justica.

16



Partindo da visdo dele, a justica seria teleoldgica, isso porque é
necessario indagar-se sobre o motivo, o proposito da pratica de determinado ato,
para entéo, definir os direitos deles advindos.

A Justica também é relacionada ao mérito, a honra. Isso quer dizer que
de acordo com a teleologia (telos significa propoésito, fim ou objetivo), determinadas
virtudes devem ser honradas pela justica.

Relacionando a questdo do propdésito, e da honra, chegamos ao
conceito de justica em Aristoteles: dar aquilo a que cada um merece, ou seja, tratar
igualmente os iguais, e desigualmente o0s desiguais, na medida de suas
desigualdades.

Ao pensar em dar aos individuos o que eles merecem, entra-se na
questao teleoldgica, ou seja, as pessoas que recebem as coisas, € 0 porqué que as
recebem, o motivo que as fazem merecedoras de receber tais coisas.

Exemplificativamente a esse pensamento, Aristoteles nos traz o
exemplo dos flautistas.

Em uma distribuicdo de flautas, entre pessoas que sdo flautistas
profissionais, iniciantes, e ndo musicos, quem deveria ficar com as melhores flautas?

Aristételes responde: os melhores flautistas. Isso porque o critério aqui
é a aptidao para tocar flauta. Esse € o telos de uma flauta, o proposito de uma flauta
€ ser tocada, e as melhores flautas, para serem tocadas da melhor maneira, devem
ser dadas aos melhores flautistas. Nenhum outro critério deveria ser usado para
determinar o rumo da distribuicdo, uma vez que qualquer outro critério estaria no
sentido antagbnico ao telos da situagdo em questao.

Dessa maneira, sistematizando Aristételes, justo € aquilo que vai de
encontro ao telos da causa, justo € aquilo que respeita a natureza da causa. Seria
injusto dar as melhores flautas as pessoas mais ricas por exemplo, isso porque, tal

ato fere o telos, e nao vai de encontro a natureza da flauta.

2.1.2 O Valor da Igualdade no Conceito de Justica Particular

O valor da Igualdade no conceito de justica foi proposto por Aristoteles
em sua conceituacdo da justica particular, a qual abrange a distributiva e a corretiva,

e é de suma importancia, tanto que correu as areias do tempo e perdura até os dias
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atuais, chegando a estar em consonancia com o entendimento de justica do ex-
Presidente do Supremo Tribunal Federal do Brasil, o Ministro Joaquim Barbosa
(2012 p.1):

A justica, por si s6 e sO para si, ndo existe, (...). SO existe na forma e na
medida em que os homens a querem e a concebem. A justica € humana, é
histérica. Ndo hé justica sem leis nem sem cultura. A Justica é elemento
insito ao convivio social. Dai por que a nocdo de justica é indissociavel da
nocao de igualdade. Vale dizer: a igualdade material de direitos sejam eles
direitos juridicamente estabelecidos ou moralmente exigidos.

Como ja mencionado, Aristételes (2007 p.108) divide a justica particular

em duas espécies em sua Etica a Nicdmaco, sendo elas a corretiva e a distributiva.

Da justica particular e do que lhe € justo no sentido que Ihe corresponde,
uma das espécies é a que se manifesta nas distribuicdes de magistraturas,
de dinheiros, ou das outras coisas que sdo divididas entre aqueles que tém
parte na constituicdo (pois em tal coisa alguém pode receber um quinhédo
igual ou desigual ao de outra pessoa); a outra espécie € aquele que
desempenha uma funcdo corretiva [1131 a] nas transacbes entre

individuos.

A importancia da igualdade se encontra na maxima defendida por
Aristoteles, ele entendia que justica estava intimamente ligada ao conceito de
igualdade, relatividade e também ao conceito de intermediario. Uma vez que algo
justo seria algo intermediario, pois estaria no meio, entre 0 maior e o menor,
repartindo o todo em duas partes iguais. Seria relativo na medida que se reafirma
para as partes envolvidas, e ndo para o todo, tornando o fato justo para aquelas
pessoas, € hao necessariamente para a coletividade.

Ainda nessa linha de pensamento, para se falar de um ato justo, faz-se
necessario considerar quatro parcelas “pois duas sao as pessoas para quem ele &
de fato justo, e também [20] duas s&o as coisas em que ele se manifesta”
(ARISTOTELES, 2007, p 108).

A mesma igualdade tratada pelo filosofo, deve ser aplicada no que
tange as pessoas envolvidas na relacdo, e ndo somente as coisas. Esse aspecto se
justifica porque, para Aristételes “se as pessoas ndo sao iguais, ndo receberdo
coisas iguais” (ARISTOTELES, 2007, p 109)

AristOteles chega ao conceito de justica distributiva através do

pensamento de que as meagbes devem ser realizadas levando em conta o

18



merecimento de cada individuo. Isso porque o justo € baseado na igualdade, a qual
€ uma proporcao.

Nesse diapasdo, em uma sintese apertada, pode-se dizer que para ele,
a justica distributiva seria 0 meio termo da distribuicdo proporcional.
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3 O UTILITARISMO DE JEREMY BENTHAM E JOHN STUART MILL

O utilitarismo foi o escudo e a espada usado pelo inglés Jeremy
Bentham (1748-1832) em suas andlises sociais. Bentham, e posteriormente, seu
discipulo, John Stuart Mill, valeram-se das mesmas armas na luta para delimitar o
conceito de Justica.

Da maneira mais sucinta possivel, pode-se definir o utilitarismo como o
principio da maxima felicidade. Para esses filésofos, a conduta justa, seria a conduta
gue maximizaria a felicidade.

Nessa vertente de pensamento, apontamos que para a filosofia
utilitarista “O mais elevado objetivo da moral € maximizar a felicidade, assegurando
a hegemonia do prazer sobre a dor” (SANDEL, 2009, p 48). Portanto, tudo o que
ampliar a felicidade da maioria, € entendido como um ato de justica.

A filosofia utilitarista analisa 0 homem de uma maneira profunda, e
celebra o consenso de que todo ser humano prefere a dor ao sofrimento, e
aceitando essa maxima o utilitarismo a faz de base para a vida social.

Esse conceito deve ser observado ndo tdo somente pelo homem
médio, mas também, e primordialmente, pelo legislador. Uma vez que repousa nas
maos destes a ferramenta criadora e aplicadora da justica: a lei.

Dessa maneira, aumentar a utilidade, ou ainda, felicidade, ndo é algo
exclusivo do homem comum, pelo contrario, também é uma das fun¢bes do
legislador, isso porque, uma lei pode impactar diretamente na vida daqueles que
estdo sob seu regime. E sendo assim, seria interessante, que na medida do
possivel, referido diploma legal fosse destinado a aumentar a utilidade, e nédo a

diminui-la. Michael J. Sandel (2009, p. 48) tece comentarios sobre essa dinamica:

Ao determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve
fazer o possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral. O
que, afinal, € uma comunidade? Segundo Bentham, € ‘ um corpo ficticio’,
formado pela soma dos individuos que abrange. Cidadaos e legisladores
devem, assim, fazer a si mesmos a seguinte pergunta: Se somarmos todos
0s beneficios dessa diretriz e subtrairmos todos os custos, ela produzira
mais felicidade do que uma deciséo alternativa?

Na otica utilitaria, o ser humano esta fadado a ser condicionado a dor e

ao prazer. Nas palavras de Jeremy Bentham (1979, p.3): “A natureza colocou o
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género humano sob o dominio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer.
Somente a eles compete apontar o que devemos fazer”. Portanto, sera, de forma
incessante, observado esses vetores durante a valoragdo da justica no conceito
utilitarista.

O reinado dos dois senhores absolutos que Jeremy Bentham
apresenta, rege a vida do homem em todos 0s seus aspectos, e em todos 0s seus
momentos, mesmo que de uma forma inconsciente, o homem esta talhado a
Sujeitar-se a esses senhores. Assim sendo, Bentham (1979, p. 04) conceitua seu téo

polémico principio da utilidade da seguinte maneira:

Por principio da utilidade entende-se aquele principio que aprova ou
desaprova qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a
diminuir a felicidade das pessoas cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que é a
mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a promover ou
comprometer a referida felicidade. Digo qualquer acdo, com o que tenciono
a dizer que sito vale ndo somente para qualquer acao de um individuo

particular, mas também de qualquer ato ou medida do governo.

Nesse padrdo, o principio da utilidade tem a responsabilidade de
aprovar ou desaprovar as acdes humanas, e 0 parametro que usa para isso esta
pautado em sua capacidade de aumentar ou diminuir a felicidade.

Fica evidente, ao analisar o contexto de Bentham, que ele assinala
duas vertentes da utilidade, sendo uma no ambito individual, e a outra no ambito
coletivo, determinada pelos funcionarios publicos, ou até mesmo pelo legislador no
exercicio da sua funcao.

Elucidando o pensamento utilitarista, Michael J. Sendel (2009, p. 49-
51) cita em sua obra Justica, a tentativa de Jeremy Bentham de melhorar a situacao
da populacdo menos abastada, e ao mesmo tempo, maximizar a utilidade
(felicidade) da camada aristocrata. A proposta pautava-se primordialmente na
criagdo de uma instituicdo com a qualidade de reformatério, destinada a atender os
andarilhos das ruas de Londres, tal estabelecimento seria, em tese, mantido pelo
trabalho das pessoas que naquele local estivessem recolhidas.

Tal pensador ponderou, dentro de sua filosofia, que o fato de referidas
pessoas alojarem-se nas ruas, seria uma situacao desfavoravel para a felicidade da
maioria, sendo, portanto, uma fonte contraria a producdo de prazer. Com enfoque

nos mendigos que se encontravam nas ruas, aludida situacdo ndo poderia ser
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geradora de prazer, pelo contrario, produziria dor, uma vez que estariam 0S mesmos
condenados a viver sob o véu do relento e de todas as adversidades que esse estilo
de vida poderia produzir. Como se denota, a dor (diminuidora da utilidade) seria
originaria de duas causas, sendo elas: a visdo daqueles que ndo possuiam moradia
para a maioria do corpo social, e a propria condicdo dos desabrigados para consigo
mesmos.

A solugdo apontada por Jeremy Bentham nesse caso foi o
recolhimento daqueles que habitavam as ruas, em um estabelecimento que |hes
garantissem abrigo, alimento e seguranca. Desse modo, maximiza-se a utilidade da
sociedade em geral, porque a maior parte dos cidaddos nao estaria obrigada a
deparar-se com tal cenario ao circular pelas ruas, e, os mendigos, estariam
abrigados.

Ainda que essa pequena parcela de mendigos ndo estivesse
demasiadamente satisfeita com tal medida compulséria, ela seria a parcela
minoritaria, e, como exposto anteriormente, a utilidade tem como parametro o prazer
da maior parte dos membros da coletividade como forma de obter-se a maxima
utilidade.

Dessa maneira, ao fazer uma analise da proposta de Bentham, conclui-
se que a intencao do autor ndo era, de maneira alguma, uma intencao cruel, muito
pelo contrario, ele apenas estava procurando um mecanismo capaz de promover um

aumento do bem-estar. Nesse sentido, Michael J. Sandel (2009, p. 51) explica que:

Por mais cruel que sua proposta possa parecer, o objetivo de Bentham néo
era punir os mendigos. Ele apenas queria promover o bem-estar geral
resolvendo um problema que afeta a felicidade social. Seu plano para lidar
com os pobres nunca foi adotado, mas o espirito utilitarista que o gerou esta
vivo e forte até hoje. Antes de considerar algumas instancias do
pensamento utilitarista nos dias atuais, vale perguntar se a filosofia de

Bentham é passivel de objecdes e, se for, com base em qué.

As explanacdes utilitaristas estdo sujeitas a algumas obje¢bes, sendo
as principais delas a desconsideracdo dos Direitos Humanos e a utilizacdo dos

valores como moeda comum.
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3.1 Principios Contrarios ao Utilitarismo

Ao entender a utilidade como o principio correto a ser escolhido para
governar uma sociedade, qualquer principio que a ele se oponha sera considerado
um principio incorreto, ou ainda, errado ou néao reto.

Nesse seguimento, o pai do utilitarismo propde dois principios
fundamentais que se apresentam de maneira contraria ao principio da méaxima
felicidade.

Isto posto, um principio pode divergir com o principio da utilidade de
duas maneiras, ou integrando o chamado principio do asceticismo ou ainda sendo
parte integrante do principio da simpatia ou da antipatia.

Por principio do ascetismo tem-se aquela situacdo em que o principio é
constantemente contrario ao principio da utilidade, ao passo que na simpatia ou
antipatia, ele pode ser contrario ou favoravel, ou seja, ndo € revestido do carater da
continuidade, cada hora apresentando-se de uma maneira.

Puramente falando, o principio do ascetismo seria 0 inverso do
principio da utilidade, ou seja, € ascetismo tudo aquilo que tende a diminuir a
felicidade geral ou individual, ao passo que € utilidade tudo aquilo que tende a
aumentar.

Mostra-se oportuno para este estudo analisar a conceituacao proposta
pelo proprio autor sobre o que seria o principio do ascetismo.

Jeremy Bentham (1979, p. 8) conceitua seu principio do ascetismo da

seguinte maneira:

Por principio do ascetismo designo aquele que como o da utilidade, a prova
ou desaprova qualquer acdo de acordo com a tendéncia que tem a
aumentar ou a diminuir a felicidade da parte cujo interesse esta em jogo;
isto, contudo, de maneira inversa ao que ocorre com o principio da utilidade,
pois o do ascetismo aprova as acdes na medida em que estas tendem a
diminuir a felicidade da parte em questao, desaprovando-as na medida em
gue tendem a aumentéa-la.

J& no que diz respeito ao principio da simpatia e antipatia, tem-se que
0 principio da simpatia ou antipatia estrutura-se sem nenhum fundamento exterior.

Isso quer dizer que para este principio, a consulta interna dos sentimentos de cada
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ser humano é o suficiente para o juizo de aprovacdo ou desaprovacao. Bentham

(1979, p. 9) elabora comentarios no sentido de conceituar tal principio:

Por esta expressdo entende o principio que aprova ou desaprova certas
acbes, na medida em que estas tendem a aumentar ou a diminuir a
felicidade a da parte interessada, mas simplesmente pelo fato de que
alguém se sente disposto a aprova-las ou reprova-las.

Isso é dizer que tudo aquilo que 0 sujeito possuir uma propensédo a
condenar, €, de certo modo, considerado errado. Essa & a andlise individual. Em
uma analise coletiva da questdo, deve-se avaliar o grau de puni¢cdo de acordo com o
grau de reprovacéo, e nesse sentido, Jeremy Bentham (1979, p. 9) elucida que: “se
odiares muito uma determinada acdo, pune-a com muita severidade; se odiares
pouco, pune-a com pouca severidade; deves punires na mesma medida em que
odiares”.

Dessa maxima, facilmente se extrai a no¢do de proporcionalidade do
pensamento utilitario proposto por Bentham.

3.2 As Sangdes ou Fontes de Dor e Prazer

Existem, basicamente, quatro san¢des (do latim sanctio — ato de ligar),
ou seja, fontes, ou ainda motivos, que costumam ser os elementos de ligacdo das
dores e dos prazeres do homem, sendo essas fontes: politica, moral, religiosa e
fisica (BENTHAM, 1979, p.13-15).

Entende-se que o prazer e a dor tém uma sancdo fisica quando
ocupam determinado “lugar ou se esperam na vida presente e no curso ordinario da
natureza, ndo propositalmente modificado pela interposicdo da vontade de algum ser
humano, nem pela interposicdo extraordindria de algum ser invisivel superior”
(BENTHAM, 1979, p. 13).

Esclarecendo tal afirmativa, quando uma mulher muito vaidosa comeca
a sentir os efeitos do tempo, e em consequéncia, comeca a envelhecer e a
apresentar rugas e manchas em sua pele, isso lhe gera um sofrimento ou dor,
devido a sua autoestima e vaidade, este fato, pode ser considerado uma sancgao
fisica, isso porque, decorrendo o curso natural da vida, em dado momento, ela

naturalmente envelheceria.
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Ja a sancéao politica é aquela que que acontece com uma pessoa ou
grupo de pessoas, “ as quais, sob nomes correspondentes ao de juiz, sdo escolhidas
para o objetivo especifico de administrar, de acordo com a vontade do poder
soberano ou supremo de governo existente no Estado” (BENTHAM, 1979, p. 13).
Nessa perspectiva, sancdes que venham do poder do estado e interferem na vida da
pessoa, exemplificativamente, os efeitos de uma sentenca condenatéria, que
reduziria a alegria daquele a quem se destina, podem ser consideradas sanc¢des de
natureza politica.

Ja a sancdo moral é aguela que advém de uma pessoa que ocupa
certo lugar na sociedade, estando sob os holofotes sociais, mas, segundo a
disposicdo espontdnea de cada pessoa, e ndo decorrente de alguma norma pré-
estabelecida. A titulo de exemplo, um amigo que se recusa ajudar outro, e gera
grande dor na vida dele.

E, finalmente, a sancdo religiosa, € aquela que, diferente das
anteriores, os seus efeitos podem irradiar consequéncias ndo somente nessa, mas,
para seus seguidores, nas demais vidas.

Nessa continuidade, os efeitos das sancdes religiosas, no que tange a
vida atual, nada diferem dos efeitos das outras sancfes, ao passo que Ssao
suportadas pelo ser humano, a Unica diferenca, entretanto, estaria no fato gerador

dessas consequéncias.

Bentham (1979, p.14) discorre sobre o que cada tipo de sancao pode

gerar:

Assim, por exemplo, um sofrimento que atinge uma pessoa no curso natural
e espontaneo dos acontecimentos e das coisas denominar-se-4 uma
calamidade; neste caso, se supostamente a calamidade se deve a uma
imprudéncia da pessoa, falamos de um castigo derivante da sancéo fisica.
Ao contréario, se este mesmo sofrimento for imposto em virtude de uma lei,
teremos o que se denomina comumente uma puni¢éo; se o sofrimento for
decorrente de alguma recusa de ajuda amigéavel [...] da pessoa atingida —
estaremos diante de uma sang¢do moral; se o sofrimento acontecer pela
interposicdo direta de uma providéncia particular, temos uma punicdo

derivante de sancéo religiosa.

Explanado a fonte de pensamento utilitaria, bem como suas sancdes,
faz-se necessario entender a maneira que Bentham propde para calcular a soma de

dor e de prazer derivados dos atos, e assim, auferir seu teor de justica.
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3.3 Medindo a Soma de Dor ou Prazer

De acordo com o que esse extrai da teoria utilitaria, uma das funcdes

do legislador seria proporcionar prazeres e subtrair dores da populacéo. Destarte, é

D

conveniente medir o valor de um ato, para chegar-se a conclusao se de fato ele
bom ou n&o, se aumenta a utilidade ou a diminui.

Em corolério a isso, Bentham prop&e alguns critérios que devem ser
seguidos para a afericdo do calculo de dor e prazer considerados em si mesmos
para uma pessoa, sendo eles: intensidade, duracdo, certeza ou incerteza e
proximidade no tempo.

De acordo com o autor, esses sao 0s critérios que devem ser levados
em conta na hora da medicdo de um prazer ou de uma dor considerado em si
mesmo. Contudo, se o0 escopo da valoracdo da dor e do prazer ocorrer com a
finalidade de medir o valor do ato que lhes deu causa, Bentham acrescenta ainda
mais dois critérios, sendo eles a fecundidade e a pureza.

Por fecundidade tem-se a “probabilidade que prazer ou a dor tém de
serem seguidos por sancdes da mesma espécie, isto é, de prazer, quando se tratar
de um prazer, e de dor, em se tratando de uma dor” (BENTHAM, 1979, p. 16).

Ja a pureza é a probabilidade dos senhores da dor e do prazer nao
serem seguidos por manifestacées contrarias, ou seja, isso implica que uma dor ndo
possa gerar prazer, e um prazer ndo possa gerar uma dor.

Com relacado aos dois ultimos critérios apresentados, vale ressaltar que
0S mesmos sO seréo, a rigor, considerados como propriedades do ato, ou do evento
que produza a dor ou o prazer.

Fechando o rol de critérios medidores da dor ou do prazer, Bentham
elenca ainda a extensao da dor, ou ainda, do prazer. Nota-se que para referido
autor, toma-se como extensdo o numerario de individuos ao qual se estende a dor
ou 0 prazer, ou seja, 0 numero de seres atingidos pela dor ou prazer.

Bentham em sua obra propde uma analise exata para servir como
medidor de dores e prazeres. Para ele, o individuou que almeja medir e valorar
determinado ato, deve seguir 0 seguinte raciocinio: Primeiramente, deve-se analisar

os individuos diretamente, ou imediatamente afetados pela conduta em anélise; em
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segundo lugar, pondera-se alguns pontos, sendo eles, nas palavras de Bentham
(1979, p.17):

(1) O valor de cada prazer distinto que se manifesta como produzido pelo
ato na primeira instancia;

(2) O valor de cada dor distinta que se manifesta como produzida pelo ato
na primeira instancia;

(3) O valor de cada prazer que se manifesta como produzido pelo ato apés
0 primeiro prazer. Isto constitui a fecundidade do primeiro prazer e a
impureza da primeira dor;

(4) O valor de cada dor que se manifesta como produzida pelo ato apés a
primeira. Isto constitui a fecundidade da primeira dor e a impureza do
primeiro prazer.

Feito esse procedimento elencado por Bentham, o fildsofo propbe que
sejam somados todos os valores obtidos a titulos de dores e prazeres, e em
seguida, faca-se um balanco. Se o resultado do mesmo for favoravel ao prazer, tem-
se que o ato tende ao bem, noutro giro, se tender para o lado da dor, indicara o
carater mal da acdo. Caso ainda no ato estejam envolvidas mais pessoas, 0 mesmo
processo deve ser repetido para cada um dos agentes, e, em seguida, fazer-se um
balanco geral entre os nUmeros que exprimem a tendéncia boa e os nimeros que
demonstram a tendéncia ma entre cada um deles. Do resultado deste ultimo

balanco, tem-se a valorizagao propensa a gerar o prazer ou nao do ato.

3.4 Objecbes a Corrente Utilitarista: Direitos Humanos e Moeda de Valor

Comum

A deficiéncia mais gritante do utilitarismo é a ndo capacidade para levar
em conta os direitos de cunho individual. Nao implica em dizer que essa vertente
filosofica ndo respeite tais direitos, ou ainda, que para esse ramo da filosofia o
individuo ndo importe. Para os utilitaristas os individuos tém sim sua importancia,
mas apenas quando suas preferéncias ou opinides forem consideradas em conjunto
com as dos demais membros da sociedade, para que com base nisso, possa-se
mensurar o que de fato, seria bom para a parcela majoritaria.

Partindo da tendéncia de desconsiderar os direitos individuais, algumas
situacdes que sdo plenamente condenadas pelo ordenamento juridico brasileiro,

passam a ser justificadas pela otica utilitria, a fim de maximizar a felicidade coletiva.
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A titulo de esclarecimento, Michael J. Sandel (2009, p. 52) leciona que
seria aceitavel, nessa vertente de pensamento, a dor causada pela tortura a um
terrorista, em virtude da informacéo que, extraida dele por esses meios, denunciaria
a localidade de uma bomba, capaz de destruir toda a cidade de New York. Nesse
caso hipotético, ao pensar-se na balanca utilitaria, de um lado ter-se-ia a dor e
sofrimento impostos a um Unico cidaddo, ao passo gue no outro prato, ter-se-ia a dor
e sofrimento, impostos a milhares de individuos e seus familiares, caso a bomba
explodisse e matasse um grande fluxo da populacgéo.

Nesse diapasao, Michael Sandel (2009, p. 52) ainda elucida que:

Isso ndo significa dizer que os utilitaristas sejam necessariamente
favoraveis a tortura. Alguns sdo contra a tortura por motivos de ordem
pratica. Eles argumentam que ela raramente funcione porque as
informacdes extraidas sob coacdo nem sempre sdo confiaveis. Inflige-se a
dor, mas a comunidade ndo fica mais segura com isso: ndo ha acréscimo a
utilidade coletiva. Ou entdo receiam que, se nosso pais adotar a tortura,
nossos soldados possam enfrentar um tratamento mais cruel se forem feitos
prisioneiros. Essa consequéncia poderia resultar, no computo geral, em
reducédo da utilidade.

Outra falha apontada por Michael J. Sandel (2009, p. 55) na corrente
utilitaria, seria a maneira como ela pesa as preferéncias coletivas, atribuindo a cada
uma um valor unico, sem diferenciar ambas de acordo com sua natureza. Para essa
modalidade de pensamento, ndo existem valores ou principios que estao acima dos
demais, todos devem ser ponderados, quantificados, e desse exercicio extraido os
prés e contras, a fim de saber se de fato tal medida maximizaria a utilidade.

Tal interpretagdo pode, muitas vezes, deixar de lado preceitos
elencados como fundamentais na vida social contemporanea. Tomamos por base a
analise do caso subsequente, proposto por Michael J. Sandel (2009, p.56-57)

Na Republica Tcheca, a Philip Morris € uma fabrica de tabaco muito
atuante no mercado. O crescente gasto governamental com cuidados e despesas
médicas decorrentes dos altos indices de fumantes na populacdo tcheca, fez com
que 0 governo aumentasse a taxa de impostos sobre os cigarros, como uma
tentativa desesperada de fazer com que a populagcdo consumisse menos tal produto,
e consequentemente, 0 governo gastasse menos com recursos médicos para

recuperar a saude afetada pelo tabaco.
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Diante de tal cenario, a mencionada empresa elaborou um estudo de
campo, com dados faticos que comprovavam, em apertada sintese, que era deveras
mais vantajoso para 0 governo que a populagdo continuasse fumando, em uma
Orbita utilitaria, o governo lucraria mais com seus governados consumindo cigarro. A
razao seria o fato de que, embora os fumantes em vida tornarem-se custosos para a
maquina publica, eles ndo teriam uma vida longa, e poupariam a administracao
publica em longo prazo de gastos com hospitais, moradia, pensfes e abrigos para
idosos. Na soma dos prés e dos contras de tal fato, a conclusdo que o estudo
chegou é que embora algumas pessoas eventualmente morram, o tesouro, e de
certo modo, o resto da populagdo como um todo, iriam economizar um montante de
147 milhdes de ddlares por ano (SANDEL, 2009, p. 56).

De encontro com esse entendimento, dispde Michael J. Sandel (2009,
p.56):

Alguns diriam que o estudo da Philip Morris mostra o desatino moral da
andlise de custo e beneficio e do pensamento utilitarista que sustenta.
Encarar a morte por cancer de pulmao como um beneficio final realmente
mostra um inominavel desrespeito pela vida humana. Qualquer diretriz
moralmente defensavel em relagdo ao tabagismo deveria considerar ndo
apenas os efeitos fiscais, mas também as consequéncias para a saude
publica e para o bem-estar social.

Ainda explorando o tema no que tange a visdo utilitarista,
possivelmente um utilitarista ndo afastaria a importancia de reflexos mais amplos.

Nesse sentido, supracitado autor elucida que:

Entretanto, um utilitarista ndo negaria a relevancia dessas consequéncias
mais amplas — a dor e o sofrimento, as familias enlutadas, a perda da vida.
Bentham criou o conceito da utilidade precisamente para capturar, em uma
Unica escala, a natureza discrepante das coisas as quais nos importamos,
incluindo o valor da vida humana. Para alguém que pense como ele, 0
estudo sobre o tabagismo ndo nega os principios utilitaristas, simplesmente
os aplica de forma equivocada. Uma analise mais ampla de custo e
beneficio acrescentaria ao calculo moral uma quantia que representasse 0
custo da morte prematura para o fumante e sua familia e o confrontaria com
a economia que essa morte traria para o governo. (SANDEL, 2009, p.56).

Como se denota, a otica utilitarista de nao levar em conta os Direitos
Individuais e de tratar como mesma moeda Direitos de cunho distintos pode, muitas

vezes, ndo se coadunar com a ideia de justica ramificada no bojo social.
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3.5 John Stuart Mill

John Stuart Mill nasceu em Londres, no ano de 1806. Tal pensador ndo
frequentou nenhuma escola, sendo sua educacgao fruto de aulas com seu pai, um
filésofo utilitarista chamado James Mill (SANDEL, 2009, p.63).

John Stuart Mill tornou-se um prodigio, aos oito anos dominava o Latim
e o Grego, ja aos onze terminava de escrever uma historia sobre as leis romanas.
Aos vinte anos, ap0s ter passado por um colapso nervoso, e ter casado, ele comeca
entdo, a renovar a doutrina utilitaria (SANDEL, 2009, p.63).

O foco de sua producao filoséfica foi uma desesperada tentativa de
reformular a doutrina de Bentham, dando a ela um carater um tanto quanto mais
humanista.

Em sua jornada, ele travou uma luta ideoldgica para tentar adequar as
maéaximas utilitdrias aos Direitos Individuais.

Nessa trajetéria, ele passou a defender a liberdade dos individuos,
desde que néo facam mal uns aos outros, bem como passou a sustentar que as
pessoas apenas deveriam prestar explicacdes de seus atos para a sociedade
guando os mesmos refletirem na vida dos demais.

Para além disso, Mill idealizou uma maximizagéo da utilidade a longo
prazo.

Nas palavras de Michael J. Sandel (2009, p.64):

Seu principio central € de que as pessoas devem ser livres para fazerem o
gue quiserem, contanto que ndo fagcam mal aos outros, o governo ndo deve
interferir na liberdade individual da maioria a fim de proteger uma pessoa de
si mesma ou impor as crengas da maioria no que concerne a melhor
maneira de viver. Os (nicos atos pelos quais uma pessoa deve explicacdo a
sociedade, segundo Mill, sGo aqueles que atingem os demais.

Para referido pensador, a felicidade (utilidade) deve ser maximizada
em longo prazo, e isso leva em conta os Direitos Individuais.

Michael J. Sandel, traz outro exemplo para ilustrar as ideias de John
Stuart Mill. Em sua obra Justica, Sandel (2009, 63-72) traz a seguinte situacao:
Considere, hipoteticamente, que em determinada sociedade, predominasse duas
religibes, uma aceita pela parcela majoritaria da populacdo, e a outra com adeptos

minoritarios. Dentro da Otica utilitarista, a extingdo da corrente religiosa de menor
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aclame social seria deveras promovedora de maximizacao da utilidade, isso porque,
aumentaria a felicidade da maior parcela social, em detrimento da dor e sofrimento
de menor quantia, indo, portanto, de encontro com as diretrizes de Jeremy Bentham.

E nesse angulo que Mill propde maximizar a utilidade a longo prazo. Na
analise dele, concordar com o0 massacre da parcela minoritaria de determinada
religido no aludido caso, seria, uma forma momentanea de maximizar a utilidade,
mas, em longo prazo, tal atitude tornaria a sociedade infeliz, sendo uma causa
geradora de dor, e, portanto, afastando a utilidade.

O que justifica a maneira de pensar de Mill seriam razdes como: a
probabilidade de a opinido da minoria mostrar-se, com o tempo, mais acertada do
que a tida como correta pela maioria, promovendo dessa maneira, uma reforma na
maneira de pensar, e por consequente uma maximizacao da utilidade.

Outro vetor repousaria no fato de que permitir a existéncia de causas
gue contestem os pareceres da parcela majoritaria, seria nada menos, do que uma
forma de impedir, que tais pareceres empedrassem e transmutassem em dogmas.
Os quais virdo a ser uma imposicdo para a sociedade, diminuindo o senso de
liberdade, o que eventualmente seria causador de dor, e, afastador da felicidade
(utilidade).

Neste interim, uma sociedade, que eventualmente comporte-se de
maneira a forgar seus membros a se coadunarem com costumes e convengoes,
pode estar sujeita a caminhar para um conformismo, privando-se, deste modo, da
energia e da vitalidade que promovem o avango social.

Embora explicativos, os argumentos de Mill podem esbarrar em
obstaculos, para uma melhor compreenséo pode-se pensar em uma sociedade que
através de métodos de maus tratos ou tortura, atinja em longo prazo, um prazer e
felicidade sem precedentes, ou ainda em um plano mais palpavel, a sociedade que o
faz por meios despéticos. Seguindo a logica utilitaria, com a felicidade maximizada,
poderiamos concluir que tais modelos sociais desprezam valores fundamentais a
determinados ordenamentos juridicos atuais, como a vedacéao a tortura, ou principios
morais e boa fé.

No que tange a essas indagacfes, John Stuart Mill (1869, p. 7-31)
entende que seguir cegamente determinados tipos de convencgdes, poderia culminar

em um estilo de vida satisfatorio. O individuo néo estaria sujeito a tantos perigos,
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somente aos inerentes a condicdo da vida social, mas, nessa perspectiva, poder-se-
ia indagar qual seria o valor comparativo desse individuo enquanto ser humano?
Isso porque, para além de considerar o que os homens fazem, é também, de suma
importancia, considerar que tipo de homens séo para fazer o que fazem.

Assim, Mill tem suas ideias fortemente apoiadas na Otica utilitaria,
porém, tece seus pensamentos de uma maneira mais ponderada e mais flexivel,
levando em conta, de uma maneira sutil, a posicdo das minorias, entretanto, usando-

as como meio para a utilidade geral.
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4 OS LIBERTARIOS E A PROPRIEDADE SOBRE NOS MESMOS

O Brasil € o maior pais capitalista da América do Sul, e como todo pais
gue adotada referido sistema econdmico, os abismos na distribuicdo de renda sao
evidentes.

Tendo por base a 6tica utilitaria estudada até o presente momento, a
maneira que maximizaria a felicidade de todos, seria uma distribuicdo da riqueza
concentrada nas maos de parte minoritaria da populacdo. Para sustentar esse
posicionamento, os utilitaristas provavelmente argumentariam que o numero de
pessoas que ficariam tristes com a divisao do dinheiro seria muito inferior ao niimero
de pessoas que ficariam felizes com isso, e, descartando os direitos individuas, e
focalizando na proposta utilitaria, isso maximizaria a felicidade da nacéo.

Existe uma corrente de pensamento, que figura como uma forte
oposicado as maximas utilitarias, para os membros dessa linha de raciocinio, o ser
humano é dono de si, senhor de suas escolhas, e ndo deve ser coagido, muito
menos desconsiderado como individuo, mesmo que isso seja para ampliar a

felicidade coletiva. Os membros desse grupo sdo denominados de Libertarios.

4.1 Robert Nozick

Dentre os libertarios contemporaneos, relevante a este estudo se faz
as consideracdes do filosofo norte-americano Robert Nozick.

Para ele, em apertado resumo, o homem néo deve ser coagido a fazer
nada que va contra sua vontade, acordando com seu pensamento, cada ser humano
€ dono de seus pertences, e deles pode dispor da maneira que melhor [he convém,
e nao da maneira que melhor aumentaria a felicidade coletiva. O Estado deveria
meramente preocupar-se em coibir a violéncia e garantir o cumprimento dos
contratos.

Robert Nozik (1974, p.9), ndo pondera a maneira como se adquire 0
bem, e sim, a origem e a forma de transmissédo desse bem. Se a origem for licita e a
transmissdo também, o negocio foi justo, pouco importando 0 aumento ou a

diminuicao da felicidade coletiva.
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O Libertarissimo é um grande defensor do Estado Minimo, tais ideias
arquitetam-se em trés grandes pilares. 1) Nao preocupar-se com Legislacbes
Morais, 2) Repudio a Redistribuicdo de Renda e 3) N&o proteger o homem de si
mesmo.

Ainda no que concerne a redistribuicdo de renda, Robert Nozick (1974,

p. 172) dispde que apoderar-se dos rendimentos de alguém, equivaleria a:

Apoderar-se de horas do seu tempo, obrigando-o a exercer varias
atividades. Se o governo o forca a executar um determinado trabalho, ou um
trabalho ndo remunerado, durante certo periodo de tempo, ele esta
decidindo o que vocé deve fazer e quais sdo os propésitos do seu trabalho,
sem levar em contra suas decis@es. Isso [...] da a ele o direito parcial de
propriedade sobre vocé.

Na visdo Libertéria, ndo é da alcada da nacdo preocupar-se com a
manta moral que cobre as condutas sociais. Cabe ao ordenamento coibir a violéncia
e zelar pelos contratos. Em vista disso, pouco importa as consequéncias que acdes
afirmativas como cotas em universidade viessem a trazer, isso porgue elas seriam
regras preocupadas e acolhidas pela moralidade, uma vez que tentam consertar a
falta de justica e moral de um passado, e como ja fora dito, nessa 6tica, 0 escopo
Estatal € zelar e vigiar pelo cumprimento contratual.

Ainda sob a luz dos olhos libertarios, ndo cabe ao governo elencar para
si a funcdo de proteger o cidaddo, pelo contrario, cada individuo deve,
conscientemente, analisar 0s riscos que ira correr. Nao cabe ao Estado intervir de
forma paternal nas relacdes dos sujeitos. Mais uma vez, ndo caberia ao Estado,
preocupar-se em conceituar familia, ou ainda, preocupar-se em saber que tipo de
familia recebe a protecdo estatal, visto que cada um é responsavel pelo caminho
que trilha e pelos riscos que enfrenta em tal caminhada.

Por fim, para esses pensadores, o Estado néo teria a prerrogativa de
forcar o contribuinte mais abastado no auxilio do menos afortunado, ou seja, na
redistribuicdo de renda, uma vez que isso seria uma maneira de obrigar o homem a
fazer aquilo que ele ndo deseja. Apenas seria justo esse auxilio, caso partisse da
prépria vontade do cidaddo, e ndo de uma imposicéao a ele feita. O homem tem a
obrigacdo de se comportar de acordo com a legalidade, mas, se coadunar com a

moralidade, é uma faculdade.
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5 A JUSTICA EM IMANNUEL KANT E A IMPORTANCIA DO MOTIVO

Imannuel Kant viveu no periodo que compreende os anos de 1724 até
1804, tendo estabelecido seu domicilio no mesmo local de nascimento, Prassia
(SANDEL, 2009, p. 136-137).

Referido estudioso ndo teceu grandes comentarios acerca da justica no
campo politico, mas suas ideias podem ser interpretadas de maneira extensiva até
esse campo de interesse.

Embora cronologicamente anteriores, as explanacfes de Kant podem
ser interpretadas no sentido de se oporem a corrente utilitarista, bem como a
corrente libertaria para conceituar justica. Para ele, o justo é um ato revestido de
valor moral, e ndo uma atitude que visa maximizar a felicidade, ele também discorda
dos pilares das correntes libertarias que sustentam a posse do homem sobre si
mesmo.

Kant ultrapassa todas essas visfes, ele defende o cunho moral dos
atos envolvendo individuo racional, afinal seria esse o elemento que distingue o
homem do objeto ou do animal.

Em seus estudos, ele aponta alguns Obices a teoria utilitarista ja
explanada nesse estudo.

Imannuel Kant ndo concordada com a ideia de os desejos do homem
serem condicionadores de moralidade. O fato de determinado ato trazer uma porgéo
demasiada de felicidade para a maioria das pessoas, e portanto, tal ato atende a um
desejo do homem, o desejo de ser feliz, ndo faz com que referido ato seja de fato,
um ato moral e justo. Outrossim, uma lei, um decreto ou uma medida do Direito, que
traga a felicidade para a maior parcela populacional ndo serd necessariamente justa
apenas por maximizar a felicidade.

O ponto principal que levaria a crer que as ideias de Kant seriam
opositoras do utilitarismo esta no fato, de que para ele, habita uma enorme diferenca
entre um homem ser feliz, e o fato dele ser bom. Ele atribui a moralidade, e
consequentemente a justica, a um instituto chamado por ele de “pura razao pratica”.

Na visdo kantiana, todo ser humano racional € um fim em si mesmo, e
ndo deve ser encarado como meio. O homem deve ser tratado de forma respeitosa,

ndo apenas por ser dono de si mesmo (como afirmam os libertarios) mas sim, por
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ser um fim em si mesmo, um ser capaz de pensar e escolher de forma autbnoma (na

maioria das vezes), os rumos de sua vida.

5.1 O Motivo Importa — O Dever Moral e os Motivos de Inclinacéo

Para esse pensador, a coisa certa é certa simplesmente por ser, e ndo
pelas consequéncias que dela advém. Sendo assim, 0 que se torna o centro de
importancia € o animus com que se pratica 0 ato, e ndo a repercussdo no mundo
dos fatos que esse ato possa gerar.

Explicando essa questdo, pode-se tomar como base duas situacoes
distintas sobre como o motivo interfere no valor moral de um ato, e
consequentemente, na classificagcdo desse ato como justo ou néo:

Um empresario, dotado de toda a boa fé e portando uma empatia,
sensibiliza-se com a causa defendida por uma Organizagcdo sem Fins Lucrativos
(ONG), e decide a ela fazer uma generosa doacdo em dinheiro. Esse é um ato
dotado de valor moral, pelo simples fato de que o empresario fez referida doacao
movido pelo valor moral do dever, isso porque para ele, haquele momento, isso era
fazer a coisa certa, era esse seu dever. Ele assim agiu simplesmente porque era o
que deveria ser feito naguele momento. Ele ndo apenas fez a coisa certa, mas ele
fez a coisa certa pelo motivo certo.

O mesmo empresario, dotado de uma coélera gananciosa € capaz de
tudo para ver seu negdécio prosperar, e encontra na caridade, uma rentavel
publicidade, capaz de alavancar as vendas de maneira subita. Movido por esse
sentimento, ele faz uma generosa doacdo a uma ONG, na esperanca de que seu
publico alvo tome conhecimento desse ato, e dessa forma, sensibilize-se a comprar
com ele. Esse ato, embora tenha a mesma consequéncia pratica da situacao
anterior (a ONG acaba sendo beneficiada pelo dinheiro) ndo é dotado de valor moral
algum na concepcéao de Kant, isso porque, ndo foi motivado por dever, o empresario
embora tenha ajustado sua conduta ao comportamento adequado moralmente, (
ajudar as ONGS) nao o fez em prol do motivo moralmente adequado, ( querer de
fato que a ONG seja a beneficiaria). Na situacdo B o empresério agiu de acordo com
0 que Kant chama de motivos de inclinacdo. Ele se inclinou a motivos de beneficio

préprio. Seu ato ndo é considerado moral, e ndo pode entéo ter um carater justo.
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5.2 Direito, justica e o principio universal do direito

Antes de Kant tratar de seu conceito de justica, ele trata a questao do
Principio Universal Do Direito. Nessa acepcdo, este trabalho, seguindo as
explanacdes da obra Metafisica dos Costumes segue a mesma linha de raciocinio
de Kant.

5.2.1 Principio Universal do Direito: A Regra das Regras

Kant aponta que para chegar-se as regras que determinam as
condutas dos seres humanos, deve-se valer de uma visdo ndo empirica, ou seja,
através de um conhecimento a priori, derivado da razdo pura, este exercicio,
segundo tal pensador, seria a Unica maneira de garantir a necessidade e a
universalidade das regras de acéo (PILON, 2002, p. 29-30).

O mencionado sistema de conhecimento a priori, ou seja,
conhecimento anterior a experiéncia, Kant chama de metafisica dos costumes, ao
passo que, o aglomerado de regras que determinam as agdes humanas, ele chama
de regras de costumes (PILON, 2002, p. 30-31).

Para o autor, esse grupo de regras de costumes pode ser dividido em
duas modalidades fundamentais. Primeiramente, tem-se aquele grupo de regras que
fazem da acdo um dever, Kant os denomina de regras morais. Ja em segundo lugar,
Kant apresenta aquelas regras que ndao apresentam tdo somente o dever como fato
motivador da acdo, possibilitando, a existéncia de outros interesses. Essas regras,
Kant denomina de regras juridicas ou de direito.

Celebrado fil6sofo relaciona a palavra costume com a conduta
humana. E, exatamente por isso, utiliza esse vocabulo em sua classificacao, tal
filésofo entende que essas regras que regem a vida dos homens, os quais sao livres,
sao de tal maneira importantes que condicionam a vida do cidad&o. Por essa razao,
estdo colocadas em um lugar oposto ao das leis da natureza, ou seja, a metafisica
da natureza. Como diz Almir José Pilon (2002 p. 30): “ora, as leis morais e juridicas
prescrevem acoes; as leis naturais descrevem fenbmenos”.

Para Kant o principio universal do direito ndo é tdo somente uma regra

de valor moral; ndo é, entretanto, uma maxima, isso porque entende-se por maxima
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aguele fator subjetivo que condiciona a a¢cdo de um sujeito. Também nédo configura
como uma norma de legalidade.

Kant o apresenta como a regra das regras, ou seja, como uma
metarregra. Isso quer dizer que, usando esse principio como vetor pode-se
estabelecer as condi¢cdes para determinadas maximas serem consideradas validas
no plano juridico, bem como, pode-se determinar se as mesmas serao consideradas,
por outro lado, invalidas.

Na acepcao kantiana do referido principio: “é justa toda acéo que por
si, ou por sua maxima, ndo constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do
arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis universais” (KANT,I,
1993. p. 40)

Interpretado os dizeres de Kant, a justica esta onde as pessoas tem
espaco para agirem de forma livre, desde que esse agir ndo venha a ser, a0 mesmo
tempo, um impedimento para a liberdade de outrem.

Kant alicerca sua concepc¢ao de justica na ideia de que nao é plausivel
a permisséo de obstaculos a liberdade das demais pessoas. Nessa ilacdo, a maxima
de um determinado membro da sociedade so € justa, se, no momento em que for
praticada por este ente, ndo interferir, de formar repressiva de liberdade, no ambito
dos outros membros da sociedade. Ou seja, 0 ato do primeiro agente, ndo pode se
tornar um inconveniente para a liberdade dos demais membros do seio social. Da
mesma maneira, se a coletividade resolver praticar a mesma acdo do agente
singular, essa pratica, ndo pode vir a configurar uma restricdo a concepgdo de
liberdade do mesmo. Assim sendo, é valido dizer que é uma via de mao dupla:
posso fazer, na medida que nao atrapalhe os outros, bem como, na medida que se
os outros fizerem, ndo me atrapalhe.

Esse fundamento de justica apresentado por Kant, paira na oOrbita das
leis universais de liberdade, e, referidas leis, s6 serdo, de fato universais, se
possuirem a capacidade de serem aplicaveis para todos os seres racionais, de
forma que néo privem a liberdade de nenhum deles.

Tendo chegado ao conceito do que seria uma maxima justa, a contrario
sensu, tem-se que injusta é aquela acdo que é revestida de um teor restritivo da
liberdade de outrem. Injusto é tudo aquilo que ndo esta em conformidade com a

liberdade alheia, contrariando, assim, as supracitadas leis universais de liberdade.
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Nas palavras do proprio Kant (1993, p. 38): “ o que se conforma com as leis externas

chama-se justo, o contrario se chama injusto ”

5.2.2 Liberdade Externa e Liberdade Interna em Kant

Como ja foi superficialmente abordado por este trabalho, Kant
apresenta sua visédo de liberdade divida em uma acepc¢ao interna e outra externa.

Na Otica externa deste conceito, trata a questdo da liberdade no que
tange a sua existéncia na relacdo de coexisténcia entre dois ou mais seres
humanos, sendo assim, essa liberdade externa estd sob o dominio das leis
universais de direito, ou seja, aquelas aplicaveis a todos o0s sujeitos.

Essa liberdade externa é tutelada pelo direito, por assim dizer, e por
conseguinte, é elemento primordial de sua existéncia a relagdo com outrem.

Por outra mao, a corrente kantiana apresenta a liberdade interna,
aguela que néo tem relagéo alguma com as a¢des que envolvem os demais, e sim,
tdo somente a orbita interna do sujeito e sua razéo. Isso quer dizer que a liberdade
ndo estad ligada com o direito e suas consequéncias, mas, estd amarrada a
consciéncia individual do cidadéo.

Para esclarecer a questdo, Kant a trabalha no campo da liberdade
moral, sendo entdo que o julgamento das acdes vem do proprio sujeito, ou seja, a
acdo dessa pessoa sera condicionada pelas proprias leis que sua razdo e moral o
impode.

Dessa maneira, Kant arremata esse topico concluindo que o individuo
esta sujeito a regras morais, as quais advém das formulagdes de sua liberdade
individual, e também esta sujeito a regras de direitos, as quais séo leis universais, e
servem para controlar e impor limites a liberdade externa. Dessa maneira, Kant

deixa claro que o moral e o legal sao diferentes.

5.3 Moral e Justica

Superado a fase de conceituacdo do Principio Universal do Direito, o
caminho que Kant traca até o conceito de justica chega a um ponto crucial: a

diferenca entre o que € Direito e o que € Moral.
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Como citado no exemplo anterior do empreséario que resolve fazer
caridade, para Kant o motivo importa. A motivacdo da acdo vai determinar se ela é
revestida pelo valor moral, ou se apenas € revestida de legalidade.

Kant estabelece alguns requisitos, que caso sejam atendidos, o ato
estara revestido de valor moral, caso ndo estejam presente, sera tdo somente uma
conduta amparada pela legalidade.

Os requisitos que Kant traz a baila para vestir o ato com a roupagem
da moralidade sao: 1) para uma acdao ter seu carater moral, deve, necessariamente,
ocorrer pelo simples respeito ao dever, e ndo por motivos de inclinacdo; 2) uma acao
praticada pelo dever é fundada no simples agir, e ndo no que se espera obter desse
agir; e finalmente 3) o dever é encarado como uma simples necessidade de agir, um
simples respeito a lei.

Caso esses trés requisitos ndo figurem como integrantes do ato
praticado, a vestimenta da moralidade é rasgada e deixada de lado, restando a acéo
tdo somente o carater de legalidade, pois ela somente obedeceu a lei, ndo a
obedeceu, porém, pelos motivos certos.

Com tal caracteristica, fica clara a diferenciacdo kantiana, pois para a
moralidade o carater subjetivo é de suma importancia, ao passo que para a
legalidade, o alicerce esta do lado externo (heteronomia), desde que este esteja nos
conformes da lei. Kant (1993, p.31) diz que:

A conformidade ou ndo conformidade pura e simples de uma acdo com a
lei, sem ter em conta 0s seus motivos, chama-se legalidade ou ilegalidade.
Porém essa conformidade, na qual a ideia de dever deduzida da lei é ao
mesmo tempo um moével de acdo, é a moralidade da acao.

Kant esclarece com alguns exemplos os casos em que ha apenas o
carater de legalidade, ou noutro giro, para além da legalidade h& espaco para a
moralidade, a saber: do vendedor que ndo aumenta 0S pre¢os apenas para 0S Novos
clientes voltarem, seu ato € revestido de legalidade porque obedece a lei, mas, ndo
tem moralidade, pois repousa em motivos de inclinacdo e ndo atende os 3 requisitos
apresentados pelo autor. Por outra via, o vendedor que ndo aumenta 0S precos pois
nao quer ter um lucro exorbitante em cima do consumidor, e ndo o faz com todos
indistintamente, e ndo apenas com 0S novos na esperanca de arremata-los como

clientes fiéis pratica um ato revestido de valor moral e legal.
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5.3.1 A autonomia da Vontade

Anteriormente, quando foi abordado a diferenca entre direito e moral,
oportuno foi a explanacao acerca da liberdade interna e da liberdade externa. Nesse
sentido, a liberdade interna estad intimamente relacionada com o conceito de
autonomia da vontade, e, nesse seguimento, tem-se por autonomia da vontade “a
faculdade ou poder que a vontade tem de se autodeterminar e de autolegislar”
(PILON, 2002, p. 41).

A vontade, consequéncia l6gica dessa autonomia, sO sera genuina se
nao for condicionada por nenhum motivo de inclinacédo, e isso quer dizer, que ela
deve ser uma vontade boa, ou seja, ser boa simplesmente por ser a coisa certa, ser
revestida da armadura do dever. A vista disso, percebe-se que a vontade tem a
autonomia para ser livre a ponto de determinar uma lei que legisle o proprio ser, e,
exatamente por isso, a autonomia da vontade é pilar base para a moralidade, uma
vez que tudo isso acontece no ambito interno, no ambito da liberdade interna, em
outras palavras, no ambito moral.

A ideia de Kant gira em torno de que por liberdade, entende-se a
autonomia, a capacidade, e a possibilidade do homem agir de acordo com leis que
sdo frutos de seu préprio exercicio de razdo, ou seja, leis que ele cria para Si
mesmo. Contrariamente a isso, toda vez que a vontade deixa de seguir puramente o0
dever, ela passa a carregar a macula da heteronomia, e nesse sentido, Kant (1980,

p.145) explica:

Quando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro
ponto que ndo seja a aptiddo das suas maximas para a sua propria
legislacdo universal, quando, portanto, passando além de si mesma, busca
essa lei na natureza de qualquer dos seus objetos, o resultado € entao
sempre heteronomia. Nao € a vontade que entdo se da lei a si mesma mas
€ sim o objeto que da a lei a vontade pela sua relacdo com ela. Esta
relagdo, quer assente na inclinacéo, quer em representacdes da razéo, sO
pode tornar possivel imperativos hipotéticos.

Sistematicamente falando, quer dizer que sempre que a vontade deixa
de ser caracterizada pelo fim em si mesmo, ela perde seu valor moral, e passa a ter
a roupagem da inclinagcéo, pois a vontade apenas € essa devido a um motivo, e ndo
pelo sentido de dever ser, ela deixa de ser o fim e transmuta-se no meio para atingir

gualquer outra coisa.
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5.3.2 O Imperativo Categoérico e o Imperativo Hipotético

Kant (1980, p. 124-125) estrutura as suas concepg¢des de moralidade e
de legalidade nas nocdes imperativas. Por noc¢bOes imperativas temos duas
categorias, sendo elas na visdo do autor o Imperativo Categorico e o Imperativo

Hipotético:

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipoteticamente ou categoricamente.
Os hipotéticos representam a necessidade pratica de uma acao possivel
como meio de alcancar qualquer outra coisa que se quer [...] O imperativo
categorico seria aquele que nos representasse uma acdo objetivamente
necesséria por si mesma, sem relacdo com qualquer outra finalidade.

O Imperativo Hipotético pauta-se na nocao instrumental de causa e
efeito, caso seu desejo seja um, aja de determinada maneira para consegui-lo.
Afirmar isso é a mesma coisa que sustentar que caso a acao fatica seja boa apenas
para fins de se alcancar um determinado bem ou coisa, nesse sentido, o imperativo

sera hipotético. Kant (1980, p.125) dispbe da seguinte maneira acerca disso:

Como toda lei préatica representa uma a¢éo possivel como boa e por isso
COmMOo necessaria para um sujeito praticamente determinavel pela razao,
todos os imperativos sao formulas da determinagdo da acdo que é
necessaria segundo o principio de uma vontade boa de qualquer maneira.
No caso de a acdo ser apenas boa como meio para qualquer outra coisa, 0
imperativo é hipotético.

Noutro giro, se a acédo for boa por si so, revestida de valor de dever, e
se coadune com os ditames da razdo, nessa Orbita, o imperativo sera categorico.
Dizer que o imperativo é categoérico equivale, valendo-se da morfologia da prépria
palavra, afirmar que ele é de forma absoluta o que &, ou seja, enfatizar o seu carater
de incondicionalidade. Em outras linhas, é afirmar que o dever categorico é o dever
que prevalece acima de tudo. O imperativo categdrico € aguele que reina absoluto,
ele é por simplesmente ser, reina de forma incondicional, e suas espadas sao
afiadas no dever, ndo depende de nenhum outro propdsito. Para Kant, tdo somente
0 imperativo categorico pode ser relacionado com a moralidade, ao passo que o
imperativo hipotético, pode, de certa maneira, ser relacionado com a legalidade.

Se a justica se pauta na autonomia, a qual tem raizes na liberdade, e

nesse sentido, ela precisa também ser fruto de um imperativo categorico.
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Kant desdobra seu imperativo categérico em algumas vertentes.

A primeira acepcdo kantiana acerca do imperativo categorico €
sintetizada pela ideia da universalizacdo da maxima, ou seja, agir como se sua agao
fosse reflexo de uma lei universal. Nas palavras de Kant (1785, p. 421) “Aja apenas
segundo um determinado principio que, na sua opinido, deveria constituir uma lei
universal”’. Nesse corolario, Kant entende que o agente social s6 pode agir se sua
acao puder ser uma lei, aplicada de forma integral a todos, e que possa alcancar a
justica sem entrar em contradicdes. Num outro sentido, pode-se inverter a situacao,
e afirmar que uma pessoa deve agir como se sua acdo fosse uma lei universal, e
gue, caso outrem agisse da mesma forma com essa pessoa, ela deveria considerar
0 ato justo, caso ela considerasse injusto, a maxima ndo é universal, e ela ndo
deveria nem ter praticado o ato em primeiro lugar.

Para aclarar essa questdo, tem-se a situagdo de uma pessoa que
assina um contrato na qual ela tem plena certeza que ira inadimplir, mas por almejar
demasiadamente o objeto contratual acaba por assinar mesmo assim. Ela agiu, de
certa forma, dentro da lei, porém, sua acdo néo é pautada pelo dever de coisa certa,
aproximando-se mais do imperativo hipotético, pois ela queria uma coisa, e
comportou-se de maneira a conseguir.

Nesse sentido, ndo se pode universalizar essa maxima, isso porque,
caso todos contratassem com essa certeza, a inseguranca juridica seria padrao na
sociedade, e também, se a hipotese fosse vista de forma invertida, ou seja, se outros
membros da coletividade contratassem com o0 sujeito que outrora fora o polo ativo do
contrato, e inadimplissem com ele, e caso ele soubesse da ciéncia da pessoa sobre
sua incapacidade para cumprir, com certeza, ele se sentiria injusticado. Logo, a acédo
dele ndo pode ser fruto de uma lei universal, pois sequer aplica-se a ele mesmo no
caso.

Uma segunda interpretacdo importante no prisma do imperativo
categorico esta em tratar as pessoas como fins em si mesmas, ou seja, mais uma
vez, afastando-se a ideia de imperativo hipotético, onde se usa de um meio para se
obter um fim.

Kant, em sua obra Groundwork of the Metaphysics of Moals, prega o
respeito ao ser humano pela simples condicdo humana do ser, ou seja, o fato de ser

um fim em sim mesmo, isso pode ser entendimento como um elo intimamente ligado
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com o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Nessa oOtica, Kant repudia acées
gue usam as pessoas COmMoO Mmeios para conseguir proveitos proprios, pois isso,
estaria indo contra a concepg¢éo de fim em si mesmo, pelo contrario, estaria usando
0 ser como um meio para se obter um fim, ou seja, como uma instrumentalizacao
(KANT, 1785, p 428).

Hipoteticamente pensando que algo tenha um valor absoluto, entdo
apenas nesse campo especifico, haveria espago apto para um eventual imperativo
categorico. Na sua proposta de raciocinio, Kant aponta como ente capaz de ser um
fim em si mesmo a propria humanidade, essa condicéo € intrinseca ao ser humano,
nasce com ele e morre com ele, €, de fato, indisponivel.

A diferengca fundamental entre as pessoas e coisas é ideia de
finalidade, as coisas podem, sem afronta a nenhum principio serem
instrumentalizadas (meios) até porque isso vai de encontro com a sua concepc¢ao. O
mesmo nao se pode dizer do ser humano.

Nas palavras de Kant (1785, p.429) sobre sua segunda formulacéo,
temos o comando no sentido de: “Aja de forma a tratar a humanidade, seja na sua
pessoa, seja na pessoa de outrem, nunca como um simples meio, mas sempre ao
mesmo tempo como um fim”.

Coadunando-se com essa logica, contrato tratado como exemplo
anteriormente, aqui € revestido do mesmo carater de injusto, isso porque ele trata a
boa fé da outra parte como um meio de se obter o que a pessoa deseja, qual seja, a
efetivacdo do contrato.

A questdao da humanidade como fim ultrapassa as concepcbes de
amor, respeito ou empatia, vai muito além desses vetores pois deve ser considerada
como precedente dos mesmos, trata-se de algo que é causa primeira, iSSO porque
0s sentimentos apontados nascem em decorréncia da particularidade do ser, ou
seja, respeitamos mais uns do que os outros, devido ao grau de proximidade e amor
gue temos por eles. Mas na visdo de Kant, ndo é assim que deve ser. A humanidade
deve ser tratada como fim devido a sua condicdo de racionalidade. Essa concepcao
kantiana pode ser estendida até a Otica dos direitos universais dos homens.
Demonstrado isso, conclui-se que para Kant € papel da justica preservar e velar por

todos esses direitos humanos independente das condicdes particulares de cada ser,

44



mas tendo, unicamente como foco, a condicdo de humanidade, isso, por s6, torna

esses individuos merecedores de respeito.

5.4 Direito e Estado

Ao tratar a questdo da liberdade externa em Kant, apresentou-se a
ideia de que a liberdade externa € aquela tutelada pelas leis gerais do Direito. Pode-
se expandir esse entendimento, e até mesmo afirmar, que essa liberdade externa,
comporta em si mesma uma restricdo a liberdade. Ora, se o Direito cria regras que
garantem a liberdade, ele, necessariamente deve restringir tais acgdes, e,
consequentemente, uma fragdo da liberdade, para garantir que de fato, todos
tenham um conceito de liberdade universal. Para deixar essa questdo mais clara,
quando o ordenamento coibe a conduta de matar, ele esta, a0 mesmo passo
garantindo a liberdade dos individuos, pois a eles é garantido a liberdade de viver,
mas, a0 mesmo tempo, esté a restringir a liberdade de alguns, para que estes, nao
interfiram de forma deliberada na vida alheia, a ponto de ceifa-la.

Feito este adendo, a filosofia kantiana possibilita a existéncia de um
estado de natureza. Porém, esse estado de natureza € um tanto quanto diferenciado
aqui. No sentido de ser um estado onde n&o reina as garantias legais. Kant (1993, p.

151) afirma que:

O estado natural [...] € a0 menos um estado de justica negativa, (status
justitae vacuus) no qual, se o direito fosse controvertido, ndo haveria juiz
competente para ditar uma sentenca legitima em virtude da qual cada um
pudesse obrigar 0 outro a sair desse estado de guerra e fazé-lo entrar num

estado juridico.

Kant entende que pela pura razdo o homem sentiria a necessidade de
abandonar este estado, e partir, para o estado de direito, para ter suas garantias de
justica asseguradas. Para Kant, o homem usaria como veiculo para esse novo
estado o chamado contrato originario.

O contrato originario em Kant é visto de forma diferente dos demais
contratualistas (PILON, 2002, p. 48-51).Isso quer dizer que enquanto para os demais
o importante é buscar a origem histdrica dessa celebracdo contratual, para Kant,

isso é facilmente deixado de lado, o que releva para tal pensador é a sombra desse
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contrato, ou seja, ndo importa quando ou onde ele ocorreu, o que de fato € relevante
€ gue ele, em dado momento, aconteceu, e posteriormente a isso, alguns efeitos sao
irradiados dele.

Kant (1988, p.82) atribui primazia para a ideia de contrato:

[...] neste contrato enquanto, coligacéo de todas as vontades particulares e
privadas num povo numa vontade geral e publica, ndo se deve de modo
algum pressupor necessariamente como um fato como se, por assim dizer,
houvesse primeiro de provar a partir da histéria [...]. Mas € uma simples
ideia da razéo, a qual tem, no entanto, a sua realidade indubitavel.

Diante disso, € como se o legislador encontrasse sua legitimidade no
povo, isso porque, o préprio legislador s6 existe porque os membros da atual
sociedade decidiram, em dado momento, abandonar o estado natural de n&o
asseguracao da justica, e migrar para o Estado de Direito.

Kant ainda celebra a ideia de que o direito natural que os homens
possuem no estado de natureza ndo deve desaparecer com a celebracédo do estado
civil, pelo contrario, ele deve ser uma reafirmacéo do direito natural (KANT, 1993, I,
p.151).

O estado civil na concepcéao kantiana tem por Unico escopo a garantia
de que a justica serd concretizada, alids, isso coaduna-se com a ideia de que o
homem buscou o contrato originario para sair do estado de justica negativa (PILON,
2002, p. 46-48).

O edificio que abriga o estado de justica de Kant, ou ainda, estado civil,
esté solidificando em trés pilares fundamentais.

Uma dessas vigas primordiais do estado civil kantiano seria, nas
palavras do proprio Kant (1988, p. 75): “A liberdade de cada membro da sociedade
como homem”. Extrai-se dessa maxima que cada um, embora parte do todo social,
tem a liberdade de se autodeterminar como ser humano, estando apenas coagido
pelas leis do direito, mas, ao mesmo tempo, sendo livre para escolher suas filosofias
de vida bem como maneiras de agir, desde que, essa liberdade respeite a liberdade
externa dos demais.

De outra banda, outra viga essencial a sustentacdo desse estado civil
seria sintetizada da seguinte maneira por Kant (1988, p. 75): “Igualdade de cada um
com todos os outros como suditos”. Isso quer dizer que, estado sob 0 mesmo manto

da protecdo da justica liberdade externa garantida a todos, os membros do estado
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de direito teriam direito de serem coagidos pelos outros, e concomitante a isso, o
direito de coagir os outros. E isso é celebrar e efetivar a protecdo que o contrato
originario garantiu a justica, isso porque, obviamente, tal coacdo ndo se daria
seguindo os ditames da justica pelas proprias maos. Afirmar isso, € afirmar que o
Estado deve ser um garantidor da justica.

Finalmente, a viga principal da fundacédo de Kant (1988, p. 75) seria: “A
independéncia de cada membro da comunidade como cidadao”. Aqui Kant aborda a
questao do status de cidadao, visto, de forma rudimentar em sua época, 0 sujeito
membro da sociedade para poder legislador, ndo poderia ser mulher, bem como
deveria ter capacidade e nao ser crianca.

Como explanado até o momento, Kant entende que o direito natural por
exceléncia é a justica, e, nesse sentido, é relevante entender como a liberdade se
torna o fundamento da justica, quebrando todos os paradigmas anteriores que
estabelece a justica como igualdade.

Kant entende que o direito deve ser a cavalaria que defende a
liberdade, e dessa maneira, consequentemente, defenda a justica. Essa proposta
garante que todos podem desfrutar da liberdade sem prejudicar os demais. E é
nessa oOtica, que se torna plausivel para este autor, pautar sua teoria da justica na

liberdade, pois, segundo ele, essa € a mae da justica.
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6 A JUSTICA EM JOHN RAWLS: A EQUIDADE COMO PARAMETRO

Depois de superada a analise de Justica em Kant, torna-se
interessante para este estudo voltar seus olhos para a Justica em Rawls, e,
posteriormente, tracar um comparativo entre esses dois filosofos que, de certa
maneira, pautaram suas pesquisas nos ditames da liberdade.

A indagacao sobre como elucidar questdes de relacionadas a justica foi
um dos fantasmas que assombrou a mente desse filosofo norte americano, e para
poder expurga-lo, ele elaborou uma ideologia estruturada em uma base, embora
hipotética, muito coerente.

Nascido em 1921, o Professor de Filosofia Politica na Universidade de
Harvard, John Rawls formula suas ideias de justica, principalmente em duas obras,
sendo elas Uma Teoria de Justica e O Liberalismo Politico. Para trabalhar referido
tema, ele separa categorias, as quais serdo objeto de andlise, sendo elas: a
estrutura basica da sociedade, os principios da justica, e a situacdo inicial de
equidade.

Rawls (1993, p. 48) faz mencéo aos efeitos praticos de sua concepcao

de Justica:

Um plano justo (...) da aos homens aquilo a que tém direito: satisfaz suas
expectativas legitimas com base nas instituicdes sociais. Mas aquilo a que
0s homens tém direito ndo é proporcional nem dependente de seu valor
intrinseco. Os principios de justica que regulamentam a estrutura basica da
sociedade (...) ndo mencionam o mérito moral, ndo h4 nenhuma propenséao
da distribuicdo de direitos corresponder a eles.

Dessa maneira, passamos a elucidar melhor as categorias primordiais

apresentadas por Rawls como essenciais a justica.
6.1 Sociedade Justa

Para ficar claro a justica na concepc¢do deste fil6sofo, € necessario
entender como que a mesma esta relacionada com o conceito de sociedade. De tal
sorte que uma se entranha na outra. Sendo assim, € mister o estudo entre a relacéo

de sociedade e justica.
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6.1.1 Estrutura Basica da Sociedade

Partindo da ideia de que a Justica existe somente nas sociedades
humanas, Rawls conclui que a justica deve estar presente nas estruturas basica que
definem uma determinada sociedade. Sendo assim, o que define se a justica habita
o seio de determinada sociedade, €, como ja dito, a presenca da mesma nas
estruturas basilares da sociedade. Isso porque, nas palavras de Almir José Pilon
(2002 p. 74) “a justica deve ser a primeira virtude dessas instituicdes”. A contrario
sensu, podemos interpretar que se essas estruturas basilares da sociedade néo
forem de fato justas, devem ser repensadas, a fim de se alcancar a referida justica.
Em casos mais drasticos, devem até mesmo ser abolidas. E interessante apontar,
que para tal pensador, ndo importa 0 quao eficientes ou bem-organizadas essas
estruturas basicas possam ser, se ndo forem justas, ndo havera, em tese, espaco
para que existam em uma sociedade de direito. Em corolario a esse pensamento,
“Se a justica tem primazia sobre a sociedade, a existéncia das instituicbes basicas
s6 tem sentido se estiverem contribuindo efetivamente para sua realizagdo”. (PILON,
2002 p. 74)

Para a efetivacdo da justica, a sociedade deve ser bem ordenada em
suas estruturas bésicas. Dificilmente isso acontece, sendo assim, deve-se garantir
mecanismos de predominéncia do justo sobre o injusto, e essas mecanismos
pautam-se nos principios da justica social, através da atribuicdo de direitos e
deveres, esses principios vao deixar a sociedade melhor organizada.

Como ficou evidenciado até o presente momento, 0 autor tem uma
preocupagcao com 0 conceito de estruturas basicas, uma vez que a justica esteja

intimamente ligada a esse conceito. Nas palavras de John Rawls (1993, p. 8):

Por instituicbes mais importantes quero dizer a constituicdo politica e os
principais acordos econdmicos e sociais. Assim, a protecdo legal da
liberdade de pensamento e de consciéncia, os mercados competitivos, a
propriedade particular no ambito dos meios de producdo e a familia
monogamica constituem exemplos das instituicdes sociais mais importantes.

Sendo assim, fica claro que o autor delimita o seu entendimento sobre
0 que seriam estruturas basicas, e as especificas. Para este estudo, importante é

tecer alguns comentarios sobre a estrutura basica da familia monogéamica.
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E importante entender porque para Rawls a familia seria uma das
estruturas basicas da sociedade, e, assim sendo, porque deve haver justica no trato
da familia.

Em sua obra O Direito dos Povos o autor afirma que: “A familia é parte
da estrutura basica, visto que um dos seus papéis principais € ser a base da
producao e reproducdo ordenadas da sociedade e da sua cultura de uma geracéo
para a outra”. (RAWLS, 2001, p. 206).

Nessa Otica, a protecdo a familia, e mais, a presenca essencial da
justica no trato a familia, justifica-se por referida instituicdo ser uma estrutura basilar
da sociedade, ora, como o préprio autor demonstra, a familia €, por si propria, a
responsavel pela manutencdo da sociedade como o €, pois transmite valores para
as novas geracoes. Valores esses que refletem a forma de pensar e agir de uma
sociedade. A familia é, de certa maneira, o0 berco da justica, pois é ela a responsavel
por fomentar os principios primeiros que o individuo recebe, quais sejam a nocéo de
igualdade e fraternidade.

No que tange ao fato da familia ser ou ndo ser monogamica para poder

figurar como base da sociedade, Rawls (2001, p.207) é sensato em afirmar que:

Contudo nenhuma forma particular da familia (Monogamia, heterossexual,
ou de outro tipo) é exigida por uma concepg¢éao politica de justica contanto
que a familia seja ordenada de maneira que cumpra essas tarefas com
eficacia e ndo contrarie outros valores politicos. Note que estas
observagbes estabelecem a maneira como a justica como equidade lida
com a questdo dos direitos e deveres dos homossexuais e como eles
afetam a familia. Se esses direitos e deveres sdo compativeis com a vida
familiar ordenada e a educacéo dos filhos.

A questdo da familia como estrutura basica da sociedade, logo da
justica em Rawls, sera melhor abordada no capitulo que tratar sobre o Estatuto da
Familia.

Ainda no que tange as estruturas basicas da sociedade, para Rawls
elas sdo o objeto primeiro da justica, pois seus efeitos estdao diretamente
relacionados com a sociedade. Nesse sentido, “A justica de um esquema social
depende essencialmente de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e
das oportunidades econémicas e condi¢cdes sociais que existem nos varios setores
da sociedade” (RAWLS,1997 p.8).
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Conclui-se, portanto, que antes de preocupar-se com a presenga ou
nao de justica em uma determinada sociedade, deve-se primeiramente, preocupar-
se com a estrutura desta referida sociedade, porque se a mesma for bem
estruturada e dividida, a consequéncia légica seria a presenca de Justica.

Rawls ainda dispde que, ndo rara as vezes, pelo contrario, muito
corriqueiro isso se torna, uma sociedade pode ter varias posicfes, e essa gama de
posi¢cdes condiciona os individuos a estarem em situacdes diferentes, como por
exemplo as diferengas entre pessoas com diferente nascimento, classe econémica,
cor e orientacdo sexual. Essas diferencas, sdo derivadas da prépria natureza
econbmica e politica de determinado meio social, ou seja, pelas estruturas basicas
adotadas pela sociedade. Nessa maneira de analisar, para se alcancar a justica
social em sua plenitude, esses desvios deveriam ser concertados, e para tanto, faz-
se necessario 0 uso dos principios da justica, os quais seriam verdadeiros
niveladores da sociedade que é inerentemente desigual.

Desse modo, explica Rawls (1997, p. 57 e p 8):

O primeiro objetivo dos principios da justica € a estrutura basica da
sociedade, a ordenacgdo das principais instituicbes sociais em um esquema
de cooperacdo. Ou ainda, A justica de um esquema social depende
essencialmente de como se atribuem os diretos e deveres fundamentais e
das oportunidades econdmicas e condigGes sociais que existem nos varios
setores da sociedade.

Sendo assim, € de suma importancia para Rawls o estudo e aplicacéo
pratica dos principios da justica social. Ressalta-se que nesse estudo, tal andlise

seré feita no capitulo posterior.

6.2 A Sociedade Bem Ordenada

A consequéncia l6gica de toda a explanacgéo sobre estruturas béasicas e
justica pauta-se na seguinte afirmacéao: Uma sociedade sera justa quando a mesma
for bem ordenada.

Resta saber, o que seria uma sociedade bem ordenada. Para John
Rawls (2000, p 75-80) seria basicamente aquela pautada em trés ditames.
Primeiramente, todos 0s membros dessa sociedade aceitariam 0S mesmos

principios de justica, em segundo lugar, essa mesma coletividade entende que
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esses principios de justica se coadunam com as instituicdes basicas da sociedade, e
finalmente, o terceiro item seria 0 senso de justica habitando o consciente de todos
0S homens, porque assim, consequentemente, eles agirdo de acordo com as
estruturas basicas.

Sobre essa reflexdo John Rawls (2000. p. 79) afirma que:

Dizer que uma sociedade é bem ordenada significa trés coisas: a primeira (e
isso esta implicito em uma concepcéo de justica publicamente reconhecida),
gue se trata de uma sociedade na qual cada individuo aceita, e sabe que
todos os demais aceitam, precisamente os mesmo principios de justica; a
segunda (implicita na ideia de regulagédo efetiva), que todos reconhecem, ou
h& bons motivos para assim acreditar, que sua estrutura basica — isto &,
suas principais instituicdes politicas, sociais e a maneira segundo a qual se
encaixam num sistema Unico de cooperacdo — esta em concordancia com
aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddos tém um senso
normalmente efetivo de justica e, por conseguinte, em geral agem de acordo
com as instituicbes basicas da sociedade, que consideram justas. Numa
sociedade assim a concepcdo publicamente conhecida da justica
estabelece um ponto de vista em comum, a partir do qual as reivindicacbes
dos cidadéos a sociedade podem ser julgadas.

Sendo assim, podemos interpretar as palavras de John Rawls no
sentido e relacionar a sociedade bem-ordenada a uma sociedade baseada numa
democracia constitucional.

Podemos ainda afirmar que uma sociedade sera considerada bem
ordenada quando as pessoas que a compde possuem um senso de justica capaz de
atender um pluralismo razoavel.

Nesse ponto, o filosofo distingue o pluralismo propriamente dito do
pluralismo razodavel, pois ele destaca a necessidade dessa razoabilidade. Isso quer
dizer que o pluralismo propriamente dito ndo seria nada além da unido de véarias
concepcdes doutrinarias, implicando até mesmo aquelas mais extremistas. A sua
vez, o pluralismo razoavel englobaria somente algumas ideias de doutrinas de bem,
havendo entdo uma mitigacéo.

Para delimitar o que estaria englobado nesse pluralismo razoavel, e o
que estaria de fora deste conceito, tal filosofo traz a alguns critérios de classificacéo:
a) a possibilidade dessas ideias serem, ou se nao forem, poderem ser, partilhadas
por cidaddos tidos como iguais e livres; b) ndo pré-estabelecer nenhuma doutrina

abrangente.
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Superada a conceituacao de estruturas basicas da sociedade, passado
pelo apontamento da sociedade bem ordenada, é necessario o estudo dos principios
da justica, uma vez que como supracitado, para o referido autor, eles séo os

mecanismos niveladores das desigualdades inerentes a sociedade.

6.3 Escolhendo Principios

Foi analisado que para a sociedade ser justa, antes mesmo de se falar
em justica, deve-se ter em mente que as estruturas fundamentais dessa sociedade
devem ser justas. E para assim ser, tem-se de falar em alguns principios
fundamentais de justica.

John Rawls divide sua Teoria de Justica em duas partes primordiais,
sendo elas: 1) uma interpretacdo da situacdo inicial de equidade juntamente com
apontamentos dos mdltiplos principios que podemos nela escolher. E,
posteriormente, ele apresenta a segunda etapa, qual seja, 2) uma discussado para
escolher quais desses principios deveriam ser de fato adotados (PILON, 2002, p. 80-
84).

Além do mais, o autor divide os principios em duas subespécies, ele
apresenta um grupo de principios que se aplicam aos individuos da sociedade, e um
outro grupo com dois principios que se aplicam as instituicdes da sociedade.

Desta maneira, este trabalho, seguindo esta divisdo do préprio autor,
passa a analisar, de forma isolada e para a melhor compreenséo, da maneira como

Rawls aborda os principios de Justica.

6.4 Instituicdes e Justica Formal

Quando esta analise tratou das instituicdes primordiais da sociedade,
foi apontado que a justica, pautada em seus principios, deve preceder a existéncia
das instituicdes, e, mais que isso, ser anterior a atribuicdo de direitos e deveres
nessas instituicoes. Pois bem, dito isto, € mister saber que ndo se deve confundir os
principios da justica relativos as instituicdes com os relacionados aos individuos. S&o

principios que repousam sobre objetos diferentes.
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Nessa linha de pensamento, primeiramente, € necessario conceituar
instituicdes, para depois tecer reflexdes sobre quais principios se aplicam a mesma

Utilizando das proprias palavras de John Rawls (1993, p.63) “Defino
instituicbes como sendo um sistema publico de regras que determina funcdes e
posicdes, fixando, por exemplo, 0s respectivos direitos e deveres, bem como
poderes e imunidades”. Interpretando esse conceito, pode-se afirmar que certas
formas de acOes sdo permitidas, ao passo que, outras acdes séo proibidas, sendo,
inclusive, punida a infracdo a essas proibic¢oes.

Existem duas maneiras de se conceber uma instituicdo. A primeira
tende a ter um objeto abstrato, isto €, com formas de condutas expressas por um
sistema de regras, e, posteriormente, a segunda forma, seria com a operacéo de
pensamentos e condutas, por alguns grupos de individuos, em certos momentos e
em determinados espacos, desses conjuntos de regras prescritos. Resumidamente,
seria como uma materializacdo desse plano abstrato. Nesse sentido, deve-se
indagar, em quais dessas duas concepc¢des a instituicdo deve ser justa: Deve a
instituicdo ser justa no plano abstrato? Ou no plano de materializacdo? Para
responder a essas questbes, Rawls (1993, p. 64) entende que “parece-me mais
razoavel afirmar que sO a instituicdo concretizada na pratica e efectiva e
imparcialmente administrada pode ser justa ou injusta”.

As instituicdes determinam, em certo momento e em certo espaco, que
as suas regras sejam executadas, ou seja, descam do plano abstrato e repousem no
plano material. Dessa maneira, elas definem que em dado momento as regras por
elas determinadas serdo obedecidas e executadas, de acordo com o entendimento
publico de que assim deve ser. Para exemplificar essa questdo, toma-se como
exemplo, a instituicdo Congresso Nacional. Referida instituicdo possui em seu plano
abstrato uma familia de normas, ou seja, os regimentos internos e disposi¢es na lei
processual. Esses grupos de lei determinam, em abstrato, como se deve proceder
em varios casos, como por exemplo, desde o procedimento que deve ser seguido
para a votacdo de uma lei, a maneira pela qual deve-se prosseguir para suscitar
uma questdo processual, ou até mesmo dispde sobre como devem ocorrer as
sessdes parlamentares. Portanto, seguindo essa l6gica de pensar, uma instituicao
existe no momento em que determinado grupo de pessoas (deputados por exemplo)

procedem suas acles de forma adequada e além disso, procedem de acordo com a
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forma exigida para tais acoes, e feito isso, reconhecem, de uma forma bilateral, ou
seja, reciproca, que seus atos estdo de acordo com aquilo a que se devem
conformar.

Quando Rawls afirma que as instituicbes, e por consequente, as
estruturas basicas da sociedade sao sistemas publicos de regras, ele quer dizer que,
0S membros que integram essas instituicdbes possuem o0 mesmo conhecimento
acerca dessas regras, as quais estao sujeitos, como se de fato, essas regras fossem
produto de um acordo. E como dizer que o membro dessa instituicdo, antes mesmo
de o ser, ndo so leu o contrato social, como 0 assinou, e se submeteu a cumprir o
gue ele dispbe. Nesse interim, é certo que o sujeito membro de uma instituicdo, nao
apenas sabe o que as regras vigentes exigem dele, mas também sabe, o0 que elas
exigem do outro, e esse outro em questdo, possui 0 mesmo conhecimento, e assim
suscetivelmente. Idealizadamente, trata-se de um sistema razoavel de conhecimento
das normas de uma instituicao.

Esclarecida essa dinamica, é certo afirmar que os principios da justica
sdo aplicados as instituicbes de natureza eminentemente publica. E isso se assenta
no fato de que, quando ha uma instituicdo, onde as normas que a determinam em
seu plano abstrato, sdo conhecidas somente por aqueles que dela fazem parte,
chega-se a um consenso de que somente 0S sujeitos pertencentes a ela podem
emitir regras que se apliquem a si proprios, desde que, sejam efetivamente aceitas
por seus membros e ndo prejudique terceiros. Como exemplo, pode-se pensar em
instituicdes particulares, como Rotary Clube ou Macgonaria.

Portanto, a publicidade das regras de uma instituicdo, assegura néo
somente os limites reciprocos das condutas de cada membro, bem como os fazem
saber quais sdo as condutas permitidas e as ndo permitidas. Nas palavras de Rawls
(1993, p.64), dizer que ha publicidade das regras de uma instituicao, € dizer que “ha
uma base comum para determinar a expectativas matuas”.

Para além disso, em uma sociedade bem estruturada, onde as
concepcodes de justica sdo partilhadas por todos os membros, partilha-se também as
nogoes do que seria um ato justo e um ato nao justo.

Ainda no que tange ao tema das instituicdes, Rawls traz uma
importante diferenciacdo, qual seja, a diferenciacdo entre uma regra isolada, uma

instituicAo e a estrutura basica do sistema social visto como um todo. Tal
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diferenciacéo se sustenta no fato de que, embora uma ou mais regras isoladas de
organizacdo possam ser injustas, a instituicho como um todo ndo o €. No mesmo
sentido, uma instituicdo pode apresentar-se revestida de um véu de injustica, mas
isso, ndo implica em dizer que todo o sistema social também use essa vestimenta.
No que tange ao tema em tela, John Rawls (1993, p.65) argumenta

que:

E ndo sé possivel que certas regras e instituicbes isoladamente
consideradas ndo sejam, em si mesmas, suficientemente importantes, como
pode ainda acontecer que, dentro da estrutura de uma instituicdo ou
sistema social, uma injustica aparente seja a compensacao da outra. O todo
serd menos injusto do que seria se contivesse apenas um dos elementos
injustos. Além do mais € ainda concebivel que um sistema social possa ser
injusto sem que nenhuma das suas instituicdes, tomadas isoladamente, o
seja: a injustica sera a consequéncia da forma como elas se combinam num
sistema Unico. Uma instituicdo pode encorajar e aparentemente, justificar
expectativas que sejam negadas ou ignoradas por outra. Estas distingdes
sdo 6bvias e limitam-se a refletir o facto de que, ao avaliar institui¢cdes, as
podemos enquadrar em contexto mais ou menos amplos.

Tomando como verdade o fato da sociedade possuir uma certa
estrutura basica, tem-se por derradeiro a isso, a sensacdo de que suas regras
satisfazem uma concepcao concreta de justica. Nesse diapaséo, por mais que nao
se aceite ou ndo se coadune com as virtudes pregadas por esses principios, €
indubitavel que os mesmos fazem parte dos principios da justica, uma vez que,
como ja dito, trata-se de uma sociedade bem ordenada. E, fazendo parte dos
principios da justica, assumem para si, 0 papel da justica.

Afirmar que eles assumem o papel da justica € o mesmo que afirmar
que eles puxam para si a tarefa de determinar a distribuicdo de direitos e deveres
fundamentais, bem como a divisdo dos beneficios da cooperacdo em sociedade.

Partindo do pressuposto que essa percepcao justa € aceita por uma
determinada sociedade, pressupfe-se também, para fins de criar um plano ideal,
que as instituicdes dessa sociedade sdo bem administradas, o que quer dizer que,
sdo administradas de uma forma justa e imparcial pelos juizes e funcionarios da
mesma. Sustentar isso, € sustentar que, nas palavras de Rawls (1993, p.66): “ os
casos semelhantes séo tratados de modo semelhante, identificando as normas
existentes as similitudes e diferengas relevantes”. Nesse sentido, estariamos

dizendo que a regra definida pela instituicdo € devidamente aplicada e interpretada
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pelas autoridades. Essa administracdo imparcial e coerente, de acordo com a
instituicdo, e independentemente de quaisquer que sejam Seus principios
substantivos que Rawls denomina de Justica Formal. De uma maneira simpléria, e
meramente para fins didaticos, poder-se-ia resumir justica social como a
interpretacdo correta e adequada das normas da instituicdo, levando em conta seus
principios substanciais.

Se a justica for concebida em padrdes de igualdade, a justica formal vai
pregar que as leis e instituicbes se apliguem de forma equivalente a todos os
membros que pertencam as classes por ela definida, ou seja, de forma igual. Sendo
assim, entende-se que a justica formal poderia ser resumida em uma conformacéo,
obediéncia, ao sistema.

Seguindo essa légica, € evidente e latente que, embora as instituicées
possam ser materializadas em sua plenitude, igualdade e imparcialidade, isso, por si
s6, ndo as tornam justas. A titulo de exemplo, as sociedades por castas, ou ainda, o
fato delas cumprirem os principios da justica elencadas em suas instituicdes, nao faz
com que esses principios, por si sO, sejam justos. Porém, nas palavras de Rawls
(1993, p.66): “Embora tal seja improvavel, nao é contraditério supor que a sociedade
injusta ou baseada em castas, ou que tutele as formas mais arbitrarias de
descriminacao, seja coerente e imparcialmente administrada”.

Superado a conceituacao de instituicdo, bem como a de justica formal,
€ valido ressaltar que, atualmente, existe uma inclinacdo, embora ndo sem
ressalvas, no sentido de que justica formal e justica substantiva sao
necessariamente interligadas. Afirmar isso, é entender que as instituicbes
manifestamente injustas, ou seja, substancialmente injustas, nunca poderao ser, ou
raramente serdo, administradas de forma coerente e imparcial, logo, de forma justa.

Avancando em um corolario légico, passa-se a analisar os dois
principios fundamentais da justica no tocante as instituicdes, bem como, se de fato,

a relacéo entre justica formal e substantiva existe.

57



6.5 Os Dois Principios de Justica

Conforme j& citado, na denominacdo provisoria da teoria de John
Rawls, ele traz os dois principais principios de justica aplicados as instituicdes.

Nesse sentido temos que, para John Rawls (1997, p.64):

Primeiro, cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas, igual que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdade para outros.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo: a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e b) vinculadas a posicéo e

cargos acessiveis a todos.

Ao abordar o primeiro principio, tem-se que o mesmo trata das
liberdades das liberdades basicas. E mister dizer, que nesse sentido, o autor sente a
necessidade de assegurar as liberdades basicas, isso pois ele se baseia em um
sistema social democratico. E para isso, ele advoga no sentido de que as regras
gue regem essas liberdades basicas, devem aplicar-se, indistintamente, a todos.

O que Rawls quer demostrar com o referido principio € que, quando se
trata das liberdades basicas, como igualdade politica na liberdade de expressao e
reunido, liberdade de consciéncia, de pensamento, e tantas outras liberdades que
integram os direitos do individuo devem ser aplicados de forma equanime a todos, e
mais, ndo apenas seja dessa forma aplicada, mas que permita a “mais abrangente
liberdade compativel com uma liberdade para todos” ainda nas palavras de John
Rawls (1997, p.68) “o unico motivo para circunscrever as liberdades basicas e torna-
las menos abrangentes € que, caso contrario, elas interferem umas com as outras ”

As teorias de John Rawls e Kant tendem a estar préximas, isso porque
ambas estdo pautadas na liberdade. De forma paralela, at¢é mesmo as ideias
libertarias de Robert Nozick podem ser postas em uma linha semelhante com as de
Rawls.

J& ao segundo principio abordado pelo autor, tem-se que ele recai no
campo da distribuicdo das rendas e riquezas. Pode relacionar-se intimamente esse
principio com o principio da diferenga, sendo assim, o que Rawls realmente quer

dizer € que o segundo principio tratado “nao exige que essas distribuicbes sejam
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iguais, mas que as desigualdades sociais e econdbmicas sejam organizadas de
maneira que todos se beneficiem” (PILON, 2002, p. 82).
Por outro lado, através do principio da reparacdo, Rawls vem sustentar
que as desigualdades devem, por seu turno, ser de algum modo equilibradas.
Usando das proprias palavras de John Rawls (2000, p.49) em sua obra

O Liberalismo:

O que o principio requer € que, por maiores que sejam as desigualdades
existentes e por maior que seja a disposicdo das pessoas para trabalhar de
modo a barganhar o mais que puderem, as desigualdades existentes devem
ser ajustadas de modo a contribuir de forma mais efetiva possivel para o
beneficio dos menos privilegiados.

O autor ainda considera que algumas desigualdades sédo inerentes, e
mesmo assim, devem ainda ser reparadas. A titulo de exemplo, as desigualdades
econdmicas, sociais e assim por diante. Até mesmo as desigualdades intelectuais de
inteligéncia, devem, na opinido de Rawls, serem sanadas, iSSO porque essas
desigualdades séo imerecidas.

Rawls explica que o simples fato da pessoa nascer em uma classe ou
em outra, ou nascer mais inteligente ou ainda menos inteligente, isso por si s6 ndo
configura como injustica, o que de fato, vai gerar a situacdo de justica e injustica é a
maneira como as instituigcdes lidam com esses desequilibrios.

Depois de percorrer a estrada de conceituacao provisorio proposta por
Rawls em sua obra Uma Teoria da Justica, o caminho do justo tracado por esse
pensador desemboca na conceituacdo final, a qual podemos encontrar na obra

intitulada de O Liberalismo Politico. Nas palavras de John Rawls (2000, p.47-48):

[...] a) Todos as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatério de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto este
compativel com todas os demais, e nesse projeto, as liberdades politicas, e
somente estas, deverdo ter seu valor equitativo garantido;

b) as desigualdades sociais e econbmicas devem satisfazer dois
requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posi¢cdes e cargos abertos a
todos em condicfes de igualdade equitativas de oportunidades; e, segundo,
devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos

privilegiados da sociedade.

Pode-se concluir das conceituacbes de Rawls que esses principios

apresentam trés ideias basilares e que devem ser consideradas para entender a sua
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concepcdo de justica: 1) expressam direitos e garantias fundamentais como
liberdade e oportunidades bésicas; 2) além disso, atribuem prioridade especial a tais
direitos e por fim 3) oferecem condi¢cOes de efetivagdo dos direitos de liberdade e
oportunidade.

Finalmente, ultrapassada esta etapa de conceituacdo acerca dos
principios da justica, da maneira como justica e instituicdo estdo relacionados. John
Rawls chega a uma questéao primordial em suas consideragdes, sendo ela: Como os
individuos escolheriam os principios que determinam a base da sociedade, sem
contudo, optarem por principios que serviriam de beneficio proprio? A resposta, é a
chave da grande contribuicéo filoséfica de John Rawls, qual seja: a Situacgao inicial

de Equidade, o Véu da Ignorancia.

6.6 A Situacdo Inicial de Equidade.

Excluindo o mérito moral, tal pensador parte de uma ocasido de
igualdade entre os individuos.

Partindo da ideia de um contrato social, a peca chave para a
compreensao do pensamento de John Rawls € a denominada situacdo inicial de
equidade.

Porém, quando fala-se em contrato social na concepc¢do de John
Rawls, pode-se até mesmo associar-se com um estado de natureza apresentado
pelos contratualistas classicos, mas, essa ideia jamais deve ser confundia com o
contrato social defendido por Locke, Rosseuau e Kant. John Rawls usa tdo somente
a sua concepcao de contrato social sob o véu da ignorancia para simular quais
seriam o0s principios de justica que cidaddos em uma mesma situacdo escolheriam
para gerir suas vidas, ou seja, para fazerem parte das instituicdes. Dessa maneira,
as ideias de Rawls ndo devem ser entendidas de maneira a fundamentar um novo
modelo de estado, pois, se fossem, estariam a se confundir com as ideias dos
demais contratualistas supracitados.

Em suma, Rawls defende a existéncia de um contrato social, porém, o
faz de uma maneira diferente dos demais pensadores classicos.

Nesse sentido, se faz pertinente analisar as palavras do proprio autor

no que tange ao seu contrato social.
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Segundo John Rawls (2000, p. 19):

Afirmei que a posicdo original é o status quo inicial apropriado para
assegurar que os consensos basicos nele estabelecidos sejam equitativos.
Esses fatos delimitam o conceito de “justica como equidade” Esta claro,
portanto, que eu quero afirmar que uma concepg¢do da justica € mais
razoavel do que outra, ou mais justificavel no que diz respeito a “justica
como equidade”, quando pessoas racionais na situacdo inicial escolhem
seus principios para o papel da justica preferindo-os aos de outra
concepcao.

A sociedade atual é regida por principios e normas que integram um
contrato social, o qual o homem, de certa forma, aderiu quando decidiu viver em
sociedade.

Para celebrar esse contrato social de uma maneira justa, e sem que
prevalecam os interesses de uns sobre os dos demais, 0 homem deveria estar
coberto pelo véu da ignorancia, ou seja, deveria estar dentro da caverna de Platdo.
Explicando: Para que referido contrato social, seja deveras justo e igualitario para
todos, os homens que o celebraram, deveriam ignorar suas condi¢cdes pessoais, e
s6 entdo escolher os principios que norteariam referido acordo (SANDEL, 2009, p
188-190).

Para ficar mais claro, € como se na hora da celebracdo do contrato
social, o individuo desconhecesse sua cor, sua classe social, sua religido, sua
capacidade intelectual, sua opcéo sexual e etc. Nesse corolario, todos estariam em
uma situacdo igualitaria. Todos seriam igualmente frageis, exatamente por
desconhecerem a si mesmos.

Somente dessa maneira, 0 homem poderia entdo, escolher principios
gue sejam verdadeiramente justos, e ndo principios que sejam justos para ele, ou
qgue beneficiem a condig&o dele.

Tomando como hip6tese, a votacdo sobre o sistema de cotas em
referido pacto. Se os eleitores soubessem suas caracteristicas, aqueles que fossem
beneficiados com tal acdo afirmativa, tenderiam a escolhé-la como uma medida que
seria a manifestacéo da igualdade de armas na sociedade. Em derradeiro, aqueles
que ndo gozariam de tal benesse, tentariam refugé-la, isso porque, em suas
concepcoOes, e de acordo com 0s seus principios, seria uma clara e nitida situacao

de desigualdade, o que, poderia ser uma afronta a balanca da Justica.

61



Nessa mesma situacdo acima explanada, se os sufragistas fossem
vestidos com o véu da ignorancia, ou ainda trancafiados na caverna da insciéncia,
com certeza, pesariam mais suas decisdes, exatamente por desconhecerem o que
seria mais benéfico para eles, uma vez, que eles poderiam ser qualquer um da
coletividade. Isso exigiria um exercicio de empatia.

Essa ocasido faz com que o homem se desprenda das correntes da
intolerancia, tendo de usar a empatia, e sobrepesar a situacdo como um todo: “Nao
pOSSO ser contra as cotas, porque posso precisar delas”, “Nao posso eleger um
principio contra as minorias étnicas ou sexuais, porque posso fazer parte delas”

Rawls (2000, p.152) afirma que as condi¢cOes pessoais do ser, podem

influenciar claramente em suas escolhas:

Se for permitido um conhecimento das particularidades, o resultado sera
influenciado por contingéncias arbitrarias. (...) Para que a posicao original
gere acordos justos as partes devem estar situadas de forma equitativa e
devem ser tratadas de fora igual como pessoas éticas.

A maneira de pensar de John Rawls rechaca os pilares utilitarios, isso
porque qualquer individuo ficaria receoso em considerar o sofrimento da minoria em
detrimento da felicidade da massa, afinal, quando se esta coberto com o véu da
ignorancia, ndo se sabe a qual dos grupos se pertence, e, em decorréncia da prépria
natureza humana, ninguém voluntariamente optaria pelo proprio sofrimento em
virtude da felicidade geral.

Essa proposta mental da situacdo inicial, também refuta as teorias
libertarias isso porque embora o cidadao possa tender para escolhas que privilegiem
o individuo singularmente, concedendo-lhe melhores condi¢des, paira a sombra de
estar na raia oposta, assombrada pelo desamparo e pelo ndo paternalismo estatal,

afinal, um Estado Liberal ndo deve preocupar-se com o cunho moral.
6.6.1 Despindo-se do Véu da Ignorancia
Partindo das concepcbes de John Rawls, quais seriam entdo, 0s

principios adequados a serem eleitos pelos individuos enquanto vestidos com o véu

do desconhecimento?
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A resposta elenca dois preceitos supremos: a lgualdade Social e
Econbmica, e a Liberdade, tanto no ambito religioso como na maneira de pensar e
se expressar.

Michael J. Sandel (2009 p. 189) tece comentarios sobre o tema em

pauta:

Dois principios de justica poderiam emergir do contrato hipotético. O
primeiro oferece as mesmas liberdades basicas para todos os cidadéos (...)
esse principio sobrep8e-se as consideracdes sobre utilidade social e bem-
estar geral. O segundo principio refere-se a equidade social e econdmica.
Embora ndo requeira uma distribuicao igualitaria de renda e riqueza, ele
permite apenas as desigualdades sociais e econbémicas que beneficiam os
membros menos favorecidos de uma sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro, elenca referidos principios na Carta

Magna, em seu Art. 59, incisos LI, I, IV, VI e IX:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicdo;

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacao coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca

Da mesma maneira, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
celebra em seu teor o Direito de Igualdade. Nesse sentido, a Carta garante que

todos nascem livres e iguais em dignidade, e para além disso, essa igualdade e
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dignidade deve ser garantida em todas as esferas, e essa garantia se faz através da
lei. Sendo assim, dispe em a Declaracdo Universal de Direitos Humanosem seus

arts. | e VIII:

Artigo |

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras
com espirito de fraternidade.

[..]
Artigo VI

Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢éo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacéo

Por essa ética, depois de tirado o véu da ignorancia, o qual revelaria
aos olhos o0 mundo dos fatos, portanto dotado de diferencas, existiria lugar para tais
heterogeneidades? Elas se coadunariam com a Justica? A discrepancia salarial, ou
até mesmo, a diferenca imposta pelo sistema de cotas em universidades e em
concursos, seriam medidas justas? Ou, por celebrarem o tratamento diferenciado
das pessoas, seriam manifestacdo da injustica?

A resposta a tais indagacdes estd intimamente ligada ao principio da
diferenca que rege que somente serdo aceitaveis diferencas econdmicas e sociais
que tenham como escopo o beneficio dos membros menos favorecidos da
sociedade.

Rawls (2008, p.121) tece comentarios sobre referido instituto:

O Principio da diferenca representa, na verdade, um acordo para considerar
a distribuicdo das aptiddes naturais um bem comum e para compartilhar
quaisquer beneficios que ela possa propiciar. Os mais favorecidos pela
natureza ndo importam quem sejam, s6 devem usufruir de sua boa sorte de
maneira que melhorem a situacdo dos menos favorecidos. Aqueles que se
encontram naturalmente em posi¢éo vantajosa ndo devem ser beneficiados
simplesmente por ser mais dotados, mas apenas para cobrir custos com
treinamento e educacgéo e usar seus dotes deste modo a ajudar também os
menos afortunados [...] Mas isso néo significa que essas diferencas devam
ser eliminadas. H& outra maneira de lidar com elas.

Exemplificando tal sistematica, seria aceitavel um profissional ter um
ordenado muito elevado em comparacdo a outro, desde que esse profissional,

contribuia para melhorar a situacéo da coletividade menos abastada.
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Se o advogado, auferi mais do que os outros trabalhadores, mas toda a
populacao, inclusive a parcela com menos poder aquisitivo, tem acesso a ele, e esse
montante maior de remuneragao afeta de maneira positiva na qualidade do servigco
prestado, iSso seria aceitavel, e para isso, seria invocado o principio da diferenca.

Agora esse mesmo advogado disponibiliza um servico que néo esta ao

acesso de todos, isso ndo se coadunaria com o principio da diferenca.
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7 O CONCEITO DE FAMILIA NO DIREITO COMPARADO

Finda a abordagem tedrica do tema, e superada todas as concepcles de
justica interessantes para a hermenéutica desse trabalho, necessario faz-se analisar
a questdo pratica proposta, qual seja, o conceito de Familia. Para tanto,
preliminarmente, é pertinente tracar um paralelo comparativo sobre como 0 mesmo

tema é visto em diferentes paises, com diferentes sistemas de governo.

7.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, muitas vezes, a relacdo familiar € reconhecida
como condicdo sine qua non para que se possa garantir a obtencdo de um beneficio
estatal. Muito embora o panorama comece a mudar, muitos dos estados
estadunidenses continuam a definir familia em uma acepcdo mais restrita,
geralmente, relacionado a questdo do matrimonio heterossexual (RENDWANSKI,
2012, p.53).

Segundo John de Witt Gregory (2001, p.13), em decorréncia da
ponderacdo dessa concepc¢do, alguns estados americanos ja permitem que sejam
pré-estabelecidos acordos que disponham sobre direitos de propriedade, ou ainda
sobre mutua assisténcia, mesmo que a familias de fato ndo tenha nenhuma
conotacédo de direito, por assim dizer, ndo seja formada através do matriménio.

No tocante a caracterizacdo da familia americana na atualidade,
coaduna-se com 0s ensinamentos da Professora Marjorie Schultz (1982, p. 204-207)
o entendimento de que uma pequena parcela das familias americanas podem ser
consideradas de acordo com os ideias de familia nuclear, isso porque, essa figura
ideal vem abrindo espaco para entidade formadas por arranjos familiares que
buscam maior autonomia, que consagram a privacidade, e celebram diferentes
niveis de intimidade, de modo que muitas situacdes diversas podem ser
comprovadas na pratica, como por exemplo: pais solteiros e parceiros homossexuais
gue coabitam a mesma casa e dividem as tarefas.

Para Gregory (2001, p.7-8), a familia pode ter uma conotacdo mais

estrita, ou ainda, um aspecto mais amplo.
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Em uma conceituacdo mais stricto sensu poderia se enquadrar como
familia o grupo unido por sangue ou por matriménio, como seria o caso das familias
advindas do casamento. Ja em uma conotacdo mais abrangente, a familia pode
apresentar-se com uma roupagem nao tradicional, sendo considerada um grupo de
pessoas que habitam a mesma residéncia, a conotacdo ampla ainda celebra o
aspecto moral da familia, que muito além de conceber, é aquela que cria e contribui

para a construgdo psicologica do individuo.
7.2 Espanha

O panorama constitucional espanhol revela que, muito embora a
constituicdo ndo conceitue familia, ndo € furtado ao cidaddo espanhol a protecao
estatal nos ambitos sociais e econdbmicos (RENDWANSKI, 2012, p.55).. Nesse
diapasao, o art. 39 da Constituicdo espanhola garante que: “os poderes publicos
assegurardo a protecdo social, econémica e juridica & familia™

O matriménio apresenta-se como a Unica forma de familia regulada
pela Constituicdo Espanhola, sendo assim, isso torna-se o pano de fundo para os
juristas espanhdis discutirem acerca da hermenéutica que deve ser feita em torno
desse vocébulo, sendo ela mais ampla ou mais restritva (RENDWANSKI, 2012,
p.55-56).

Como demonstra Luisa Velloso Jiménez (1983, p. 181-208), ao passo
gue uma parte da doutrina entende que familia advém do matriménio, outra parte
defende que, o texto constitucional anterior ao da atual Constituicdo espanhola nao
apresenta indicios necessarios para a presuncéo legal de apenas merecer tutela
estatal as familias advindas do matrimonio.

Vale ressaltar que o Tribunal Constitucional espanhol, segundo Gabriel
Garcia Cantero (2004, p. 7-17 e p. 17) ja se posicionou no sentido de que familia
tem uma conotacdo mais ampla, porém, o fez somente de maneira formal, uma vez
que no plano material recusou-se a equiparar a unido de fato ao status de
matrimoénio. Além do mais, a Sala de lo Civil del Tribunal Supremo elaborou uma
orientacdo no sentido de n&do dever ser aplicada aos coabitantes o0 regime

econdmico do matrimonio.

LArticulo 39: Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
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Importante destacar, nas licdes da magistrada Catalina Moragues Vidal
(2008, p. 116-117), o aspecto inovador trazido pela Lei n°® 13, de 1° de Julho de
2005, isso porque, referido dispositivo legal alterou o Codigo Civil vigente no sentido
de promover uma reforma, celebrado o principio da igualdade, e garantido que o
matrimonio possui os mesmos efeitos e requisitos independentemente de serem 0s
contraentes do mesmo sexo ou de sexo diferente. Tal reforma no Cddigo Civil
promove por si s6 um alargamento do conceito de familia.

Nesse sentido, nas palavras de Catalina Moragues Vidas Vidal (2008,
p 116)%:

O reconhecimento do direito ao matrimoénio de pessoas do mesmo sexo é
parte do mandamento constitucional que proibe qualquer descriminacdo em
raz&o de opcgédo sexual e se fundamenta no sentido de o direito de eleger o
companheiro/companheira de vida, é claramente, uma decisdo que afeta
ndo somente a liberdade individual, mas a privacidade e intimidade e o livre
desenvolvimento da privacidade.

7

Com base nesse entendimento, é nitido uma tendéncia a caminhar

rumo a flexibilizacéo do instituo nos parametros legais espanhais.
7.3 Italia

A Lei maior italiana fundamenta a familia no laco matrimonial, é isso o
que se extrai do art. 29 de referido dispositivo, ou seja, a familia € a sociedade
natural fundada no matriménio®. Embora referida Carta Magna date de 1948,
permanece, avidamente, a concep¢do de familia fundada no lago familiar
(RENDWANSKI, 2012, p.57-58).

Francesco Donato Busnelli (2002, p. 520) entende que, a determinacéo
de familia dada pelo texto constitucional deve ser vinculante ndo somente para a

Corte Constituzionale mas também, para o jurista positivo.

En mi opinion, el reconocimiento del derecho al matrimonio de personas del mismo sexo se
enmarca en el mandato constitucional que proscribe cualquier discriminacién por razén de opcién
sexual, y se fundamenta en que el derecho a elegir compafiero/a de vida, es claramente una decision
que afecta no so6lo a la libertad individual sino a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidade.
329 La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio
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Isso nao implica, porém, em afirmar que ndo existam outras
modalidades de relacfes afetivas, implica tdo somente em dizer que embora existam
de fato, ndo merecem o status de familia, seguindo a légica Constitucional.

Nesse diapasdo, Nicolo Lipari (2005, p. 721) considerada que o
ordenamento de muitos membros da Unido Europeia, reconhecem para além do
matriménio tradicional outras modalidades de sociedades afetivas, nesse corolério,
ndo é nenhum absurdo entender que em um futuro préximo a Italia também ir4
figurar nesse rol, at¢ mesmo como uma forma de atender aos ditames do Direito
Comunitario da Unido Europeia e ndo promover a diferenca entre sujeitos de
nacionalidades distintas.

Para finalizar, h& voz na doutrina, como € o caso de Pietro Perlingeri
(1991, p. 474), que defende que a familia € mais do que os lacos sanguineos, sendo
assim, configura-se como familia uma unido espiritual e uma comunhéao de vida, isso
porque o referido instituto tem por escopo os deveres de educacao e promocao dos
seus membros. Tal pensamento pode ser extraido da interpretacdo conjunta dos
arts. 2° e 29° da Lei Maior italiana”.

7.4 Suica

Segundo dados do Servico Federal da Seguranca Social (2013, p. 01)
suico (Office fédéral des assurances sociales) a definicdo de familia tem uma

acepcdo mais aberta de familia®, sendo um:

"grupo social de um determinado género, principalmente com base na
relagéo entre pais e filhos e é reconhecido como tal pela sociedade". Esta
definicho ndo faz qualquer referéncia ao casamento ou & paternidade
biolégica, ndo assume qualquer lar comum, evita quaisquer juizos de valor e
leva em consideracdo a diversidade de tipos de familia. Ela n&o limita a
familia como sendo um grupo social com filhos menores ou financeiramente

* Articolo 2 La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede l'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale.

® La définition de la famille employée ici est ouverte : il s'agit d'un « groupe social d'un genre
particulier, fondé avant tout sur les relations entre parents et enfants et reconnu comme tel par la
société » (Rapport sur les familles 2004, p. 89). Cette définition ne fait référence ni au mariage ni a la
parentalité biologique, ne suppose pas de ménage commun, évite tout jugement de valeur et prend en
considération la diversité des types de familles. Elle ne limite pas la famille & un groupe social avec
des enfants mineurs ou financiérement a charge, mais reconnait que les formes effectives de vie en
famille sont liées a I'ensemble du cycle de vie.
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dependentes , mas reconhece que as formas efetivas de vida familiar estdo
relacionados a todo o ciclo de vida.

Nesse diapasédo, a Suica celebra um conceito mais amplo de entidade
familiar, estando em consonancia com preceitos fundamentais elencados na
Declaracéo de Direitos do Homem, como por exemplo, a Igualdade e a Dignidade da
Pessoa Humana.

Além do mais, ndo estabelece qualquer requisito para a consagracao
da familia, superando preceitos e dogmas religiosos que circundam o tema, pelo
contrario, reconhece e contempla que familia € parte do ciclo da vida, e assegura a

suas mais variadas formas.

7.5 Brasil

O Brasil, como os outros paises elencados, também confere protecdo a
familia, tanto em sua Carta Magna quanto em sua legislacéo infraconstitucional. Na
verdade, o art. 226 da Constituicdo de 1988 coaduna-se com os ditames da
Declaracé&o Universal dos Direitos do Homem, a qual preconiza em seu art. 16.3 que
a familia, sendo o nucleo natural e fundamental da sociedade, tem direito a protecéo
da sociedade e do Estado.

Nesse sentido, tanto no plano internacional quanto no plano nacional,
h&, uma indubitavel preocupacdo com a protecdo familiar, isto porque, nos dizeres
de Guilherme Calmon Nogueira (2001, p.46):

E certo que inimeros problemas vém afetando seriamente a seguranca
familiar [...], mas ndo ha de se perder de vista que sempre a familia serd a
célula béasica da sociedade, cabendo aos Estados-Nacdes, promoverem
medidas concretas e efetivas no sentido de assegurar a real protecdo da
familia como entidade e organismo fundamental para a prépria
sobrevivéncia da espécie humana.

Nesse sentido, com o advento da nova Lei Maior brasileira, qual seja a
carta de 1988, o conceito de familia deixou de ser singular, e passou a ser plural,
englobando modalidades que outrora estiveram fora da protecédo estatal, isso quer
dizer que para além das familias formadas pelo casamento, o Brasil passou a aceitar
as familias formadas por comunidade entre qualquer dos pais, bem como aquelas

advindas da uniao estavel entre homem e mulher.
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Diante de tal situacdo, a doutrina passou a debater se o texto
constitucional seria taxativo ao elencar o conceito de familia, ou ainda ao
estabelecer a protecdo do Estado para tais familias, ou se seria, meramente
exemplificativo.

Antonio Jorge Pereira Junior figura como aqueles que entendem que o
art. 226 é numerus clausus, nesse sentido, referido autor entende que familia séo as
pessoas que se enquadram na disposi¢cdo constitucional, e, consequentemente a
isso, somente elas deverdo receber a protecdo do Estado. Nesse sentido, nas

palavras de Antonio Jorge Pereira Junior (2009, p. 2375)

[...] o casamento, a unido estavel e a familia monoparental sdo bases da
sociedade, na medida em que tais estruturas associativas tém o efeito
potencial de criar e recriar, naturalmente, o tecido social completo:
compdem a tessitura construtiva e sdo fontes de perpetuacéo da sociedade
civil.

Em sentido oposto, os defensores da interpretacdo ampla do conceito
de familia advogam que, a Assembleia Constituinte, ao reformular a redacao do art.
226, celebrou a incluséo. Isso porque, seu predecessor, o art. 175 da Constituicao
de 1967 elencava que familia era constituida pelo casamento. Ora, se a nova ordem
Constitucional suprimiu tal expressao, o fez para celebrar uma amplitude do conceito

de familia. Nesse sentido, Luiz Neto Lobo (1999, p. 44) ensina que:

O fato de, em seu paragrafo, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes
certas consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de
exclusdo, como se ali estivesse a locugdo “ a familia, constituida pelo
casamento, pela unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer
dos pais e filhos”. A interpretagcdo de uma norma ampla ndo pode suprimir
de seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

A importancia em conceituar-se familia estd no fato de que, a partir
desse conceito, determinara-se quem pode ou ndo pode estar sujeitos as regras de
regéncia familiar estabelecidas pela Constituicao.

De encontro a isso, lecionada Alexandre de Moraes (2004, p.706) as
regras de regéncias das relacdes familiares sdo aquelas que dizem respeito a: 1)
cabeca do casal, no sentido de determinar os direitos e deveres pertinentes a
sociedade conjugal; 2) dissolugdo do casamento, no sentido de determinar os

procedimentos para referido rito; 3) planejamento familiar, no cerne da dignidade da

71



pessoa humana, que estabelece a livre deliberacdo do casal em referido assunto,
cabendo ao Estado proporcionar recursos educativos e cientificos que garantam tal

prerrogativa; e por fim, 4) adocao e 5) filiagao.
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8. DAS TEORIAS DE JUSTICA FRENTE AO CONCEITO DE FAMILIA
E AO ESTATUTO DA FAMILIA

Depois de discorrer sobre todos os aspectos relevantes das teorias de
justicas aqui apresentadas, este trabalho chega em seu ponto primordial, qual seja,
tecer uma andlise do conceito de familia e do Estatuto da Familia, tendo em voga
para tanto, o manto das teorias supracitadas.

A criacdo do Estatuto da Familia tem causado rebulico social, motivo
pelo qual se mostra pertinente o exercicio de reflexdo aqui proposto. Porém, para
gue 0 mesmo seja feito com mais propriedade, € interessante tratar dos aspectos
sociais do conceito de familia, sua evolucdo no decorrer do tempo e a maneira como

se apresenta nos dias de hoje, bem como suas diversas modalidades.
8.1 Aspectos Gerais e Sociais

Como elemento integrante da sociedade, a familia esta presente desde
0s tempos mais remotos da humanidade, e tal qual a mesma, vem sofrendo
remodelacBes e ganhando novas roupagens, essa questao fica latente pelo fato de
nado se aceitar mais como modelo Unico de familia o modelo formado exclusivamente
por pai, mée e prole.

S&o acertadas as palavras de Saturnino (2010, p.55) no sentido de que
“ser humano é um ser gregario por natureza. Muito antes de existir sociedade, muito
antes de existir o Direito, familias ja existiam”. Esse entendimento vai de encontro
com as ideias defendidas por Aristoteles em sua Obra Politica, isso porque, no
Capitulo I do Livro Primeiro Aristoteles define o Homem como um Animal Politico.

Na esfera social atual ha espaco para varias conjunturas de familia,
iSSO porque as pessoas, seguindo suas tendéncias, filosofias e estilos de vida,
decidem por si préprias com quem se casar, Como se casar, e 0 porqué de se casar.
Esse fato € mais uma situacéo que advoga pelo dinamismo em todos os ramos da
sociedade, incluindo a familia, a qual deixa seu estado a quo, qual seja o do patrio
poder, onde o pai chegava até mesmo a escolher o casamento das filhas, e atinge

seu novo status, mais revestido pela autodeterminacdo, afeto, companheirismo e
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comodidade. Nesse sentido, esclarece Maria Berenice Dias (2009, p. 27) nesse

sentido:

A prépria organizacdo da sociedade da-se em torno da estrutura familiar, e
ndo em torno de grupos outros ou de individuos em si mesmos. A
sociedade, em determinado momento histérico, institui 0 casamento como
regra de conduta. Essa foi a forma encontrada para impor limites ao
homem, ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um
objeto.

Ainda tecendo considerac¢des concernentes ao péatrio poder, o mesmo
sofreu consideraveis alteracdes, vindo a se transformar no hoje chamado poder
familiar. Essas mudancas ocorreram devido ao crescente papel da mulher na
sociedade, dessa maneira, ambos 0s conjuges na atual conjuntura possuem status
de igualdade. No escorco de Arnaldo Rizzardo (2007, p.63), tal igualdade no seio
familiar ainda pode ser estendida aos filhos: “chegou-se em um momento histérico
de igualdade praticamente total entre os membros da familia, onde a autoridade dos
pais € uma consequéncia do didlogo e entendimento, e ndo de atos ditatoriais ou de
comando cego”.

O dinamismo social, o enfraguecimento dos dogmas candnicos, a
difusdo dos direitos humanos, o ganho de espaco representativo da mulher e o
surgimento de movimentos sociais que defendem partes oprimidas da sociedade
promoveram transformacdes profundas, as quais chegaram até mesmo ao conceito
de familia.

As palavras de Daniela Rodrigues (2011, p. 15-16) trazem um
panorama sobre a estruturagdo do conceito de familia, abordando acepc¢des amplas

e restritas acerca do instituto:

O primeiro conceito de familia se faz em sentido amplissimo, considerando-
se familia a reunido de pessoas ligadas em razdo de uma relacdo de
dependéncia, ainda que ndo haja vinculo de parentesco entre todas elas.
Em segunda acepgdo, a familia € composta apenas por aqueles que
guardam entre si vinculos de parentesco, seja consanguineo, civil ou afim.
Em terceira acepcdao, restrita, a familia se compde das pessoas ligadas
entre si em razao do casamento e pela filiacdo, ou seja, cdnjuges e filhos.

A questdo sobre as mudancas sociais que influenciaram na definicdo
de familia pode ser tratada até mesmo em Orbita constitucional. Isso porque as
alteracOes promovidas pela atual Carta Magna de 1988 no que tange ao Direito de
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Familia, ressaltam o lugar de destague ocupado pela familia no Brasil. Nesse

sentido, Carlos Roberto Goncalves (2007, p. 35) elucida a questao:

[...] as alteragBes pertinentes ao direito de familia, advindas da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, demonstram e ressaltam a
funcdo social da familia no direito brasileiro, a partir especialmente da
proclamacéo da igualdade absoluta dos cénjuges e dos filhos; da disciplina
concernente a guarda, manutencéo e educacdo da prole, com atribuicdo de
poder ao juiz para decidir sempre no interesse desta e determinar a guarda
a quem revelar melhores condicdes de exercé-la, bem como suspender ou
destituir os pais do poder familiar, quando faltarem aos deveres a ele
inerentes; do reconhecimento do direito e alimentos inclusive aos
companheiros e da observancia das circunstancias socioecondmicas em
gue se encontrarem os interessados; da obrigacdo imposta a ambos os
cbnjuges, separados judicialmente, de contribuirem, na propor¢cédo de seus
recursos, para a manutencao dos filhos etc.

Ainda tratando do assunto em bojo constitucional, a Constituicdo de
1988 trouxe plasmado em seu texto grandes reflexos das altera¢des vivenciadas no
mundo dos fatos, isto porque reconhece como entendida familia a unido estavel
entre homem e mulher, bem como dispds sobre a familia monoparental, ou seja,
aquela formada por um dos pais e seus descendentes.

Como supracitado, a Constituicdo Federal exteriorizou a sua
preocupacao com o reconhecimento da unido estavel, tanto que prevé em seu art.
226, § 3° e § 4° que: “[...] para o efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversao em casamento”

Todas essas transformacdes, tanto no ambito social quanto as trazidas
pela nova Constituicdo Federal, sdo um reflexo de que a familia existe a tempo
suficiente para ser uma das bases da humanidade, e que, no escoar das areais do
tempo, ndo so a legislagdo modificou as formas de familia que foram recepcionadas
ao amparo legal, mas também, a propria sociedade evoluiu, transformou-se e
reconheceu tantas outras modalidades de familia, algumas das quais, ndo estao sob

o abrigo da lei.

75



8.2 Modalidades de Familia

Como foi mencionado no item anterior, uma sociedade cada vez mais
heterogénea tem sido palco para a apresentacdo de varios arranjos familiares.
Nesse sentido, Fabio Ulhoa (2011, p. 20) leciona sobre os varios tipos de familias da

sociedade contemporanea:

Centrada apenas no ambiente urbano, podem-se divisar os mais variados
tipos: h& os ndcleos compostos pelo esposo, esposa e seus filhos
biologicos; o vilvo ou villva e seus filhos, biolégicos ou adotivos; pai ou méae
divorciados e seus filhos, biol6gicos ou adotivos; esposo, esposa e os filhos
deles de casamentos anteriores; esposo, esposa e o filho biolégico de um
deles havido fora do casamento; esposo, esposa e filho adotivo; casais ndo
casados, com seus filhos; pessoas do mesmo sexo, com ou sem filhos,
biol6gicos ou adotivos, de um deles ou de cada um deles; a homossexual e
o filho da companheira falecida; avé e neto; irmas solteiras que vivem juntas
etc.

Embora o texto constitucional cubra a familia com o véu protetivo do
Estado, essa protecdo apenas se estende a trés categorias distintas de familias,
sendo elas previstas taxativamente no art. 226, 8§ 1° e 8§ 2° da Lei Maior e nos arts.
1.511 e seguintes do Cddigo Civil;, Também h& previsdo no § 3° do dispositivo
constitucional supracitado para a familia formada através da unido estavel,
modalidade esta que também é disciplinada pela legislacdo esparsa e pelo Cadigo
Civil, e por ultimo, a familia monoparental, consagrada no § 4° do art. 226 da
Constituicao Federal.

Aos olhos da Lei brasileira, essas sao as hipoteses de familia. Muito
embora o ordenamento ndo possa, de maneira alguma, deixar de socorrer as
demais concepg¢bes de familia que existem na sociedade, até porque a familia, no
cenario atual, € ndo somente o ber¢co da cidadania, mas € também a propagadora
dos principios escolhidos por uma sociedade, ou a0 menos, por aguele grupo
singular.

A familia matrimonial, ou tradicional tem por base de sua génese um
homem e uma mulher unidos por vinculos de casamento, civil ou religioso e existe
independente da concepcéao de filhos ou ndo, pois, nada mais é sendo consequéncia

l6gica do casamento como um ato formal.
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Em derradeiro a isso, a Carta Magna ndo deixa a margem da lei a
familia informal, qual seja, aquela formada através da unido estavel entre homem e
mulher, a nomenclatura justifica-se pois ndo ha o ato formal do casamento.

A justificacdo para o reconhecimento da unido estavel pauta-se no fato
de que o casamento nunca existiu isoladamente na conjuntura social brasileira, essa
afirmacdo, bem como as origens das unides estaveis, remonta a época das
chamadas familias ilegitimas. Madaleno (2011, p. 1017) leciona que “o casamento
jamais reinou isolado na sociedade brasileira como Unica espécie de familia, porque
sempre esteve secundado pela chamada familia ilegitima”

Posto este pano de fundo, entende-se como unido estavel, nas
palavras de Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 28-29) aquela pautada em uma [...]
relacdo afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher, ndo adulterina e néo
incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o0 mesmo teto ou néo,
constituindo familia sem vinculo do casamento civil”.

Noutro giro, anteriormente ja foi mencionada a familia monoparental, a
qual também é tutelada pela Constituicao Federal.

Entende-se por familia monoparental aquela formada por qualquer um
dos pais, desde que acompanhada dos filhos, ou de um deles, e possuam a
prerrogativa de uma entendida familiar (RENDWANSKI, 2012, p.61).

Outra figura que estampa o quadro brasileiro € a chamada pela
doutrina de Familia Mosaico, ou seja, aquela que € formada tendo como ponto de
partida relacfes anteriores mas sao refeitas, reconstruidas através de nova unido
estavel ou ainda novo matriménio.

Sobre as familias mosaicos leciona Madaleno (2011, p.11):

A partir do casamento podem surgir e € comum que surjam diferentes ciclos
familiares experimentados depois da separacgdo, ficando a prole com a
mulher em uma nova conformacé@o familiar, dessa feita uma entidade
monoparental. Seguindo sua trajetéria de vida e, sobrevindo ou ndo o
divércio, ela se casa novamente ou estabelece uma unido estavel e passa a
constituir uma nova familia, que ndo tem identificacdo na codificagdo civil, e
passou a ser chamada de familia reconstituida, mosaica ou pluriparental.

A familia mosaico, a qual substitui valores antigos e é pautada no afeto,
embora latente na realidade social, presente na doutrina, ndo foi, entretanto,

reconhecida pela legislacao, ficando a margem do conceito de familia.
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Cabe também espaco para tratar da questao da familia formada a partir
da convivéncia entre os parentes, isso porque eles possuem como elemento basilar
a presenca da caracteristica da afetividade, e nesse sentido, muito embora néo haja
a figura da mée ou do pai constitui-se pela convivéncia, auxilio mdtuo e sentimento
de afeto entre os parentes. Uma exemplificacdo desse conceito de familia € uma
entidade formada por um determinado sujeito, o qual habita a casa juntamente com
sua tia, e sua sobrinha filha de sua irma falecida.

No atual prisma social, a familia tratada a pouco, chamada de
anaparental, ndo é reconhecida como entidade familiar, embora isso seja uma
afronta aos Direitos Humanos, um ultraje ao principio da Dignidade da Pessoa
Humana e bem como ao da Igualdade. O fato de a lei ndo lhes atribuir valor familiar
interfere em muitas questdes, desde 0 acesso aos direitos inerentes aos familiares
(dependéncia em plano de saude por exemplo) até mesmo na questdo sucessoria
(RENDWANSKI, 2012, p.61-63).

A familia anaparental, pela construgdo doutrinaria, tdo familia quanto
qualguer outra modalidade, tem como alicerce o elo afetivo, isso € latente pela
inexisténcia da figura paternal ou ainda materna, mas, € mais latente ainda pela
existéncia do vinculo de solidariedade, decorrente do grau de parentesco ou até
mesmo dos ndo parentes, que vivem em um aglomerado com fins de ajuda mutua e
sem conotacdo sexual entre os membros dessa estrutura com unidade de
propésitos.

Ainda pairando no campo das muitas modalidades de familia que
recheiam a sociedade brasileira, muito pertinente e corriqueira € a figura da familia
eudemonista, a qual, nas palavras de Paulo Lobd (2008, p. 138) “identifica-se pela
comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da liberdade, da
solidariedade e da responsabilidade reciproca”.

Nesse diapasdo, eudemonista é considerada a familia unida por lagos
de afeto, como por exemplo os conviventes de uma republica, que possuem o status
de irméos, embora sejam meros conviventes (RENDWANSKI, 2012, p.32-33)..

O afeto como base dessas familias ndo tradicionais, mas que ainda
assim figuram no conceito de familia, é a base para a concretizacdo de um direito

previsto na Carta Politica de 1988, qual seja a felicidade.
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De encontro a esse entendimento de afeto como pilar da instituicdo
familiar, bem como de via para a perseguicdo da felicidade e da concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, sobreveio em 2011, uma decisdo polémica e
inovadora da Corte Suprema do Brasil, a qual equiparou a unido homoafetiva a
unido estavel, consequentemente, dando-lhe a roupagem de familia.

Por unido homoafetiva deve-se entender aguela formada por parceiros
do mesmo sexo, ou seja, dois homens ou duas mulheres, os quais convivem juntos
como se casados fossem.

Ao julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277, e da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, celebrou a isonomia entre as
unides estaveis e as unides homoafetivas.

Ao se analisar o conceito de familia em seu nucleo regido, da maneira
como o Supremo Tribunal o fez na hora de decidir sobre a unido homoafetva,
percebe-se que uma familia € bem mais do que a celebracédo de uma festa social, ou
de um rito matrimonial religioso, uma familia € a mais pura e simples externizacao
das qualidades basicas do ser humano, ou seja, da mutua ajuda, da solidariedade e
do afeto, podendo advir de toda aglomeracéo social que celebre esses vetores. Por
fim, em uma atuacdo inédita e polémica, efetivou os direitos constitucionais que
deveriam ser garantidos a todos e deu um passo em encontro da Dignidade da
Pessoa Humana e da Igualdade de Direitos, bem como da Liberdade, festejando a

Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao.

8.3 O Telos da Familia e a Decisdo do Supremo Tribunal Federal

Em 2011 os ministros do Supremo Tribunal Federal, dada ocasido do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, reconheceram, por unanimidade,
em um julgamento histérico, a unido estavel para casais do mesmo sexo.

O grande pano de fundo que circundava a questdo era devido a
interpretacdo do art. 226 da Carta Magna Federal, isso porque, tal dispositivo
consagra a protecdo estatal para as unides provenientes de unido estavel,
equiparando tais sociedades a entidade familiar.

A grande polémica, entretanto, era no cerne dos relacionamentos

homoafetivos, ou seja, aqueles compostos por dois homens ou duas mulheres. Tal
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divergéncia apresentava-se devido a redacéo do art. 1723 do Codigo Civil Brasileiro,
o qual, in verbis, dispde que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Tal assunto pairava em um campo delicado, pois sobre ele recaia a
névoa dos preceitos morais e dos ditames religiosos. Superado essa questdo, a
Suprema Corte do Brasil, por unanimidade, reconheceu a unido homoafetiva como
unido estavel, celebrando uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal
bem como o Estado Laico. Dessa maneira, € pertinente analisar o voto do Ministro
Relator da decisao, bem como os seus argumentos.

Em seu voto, o ministro Ayres Britto sustentou que o artigo 3°, inciso 1V,
da CF/88 proibe qualquer diferenciacdo em decorréncia de sexo, raga, cor e que,
sendo assim, nenhum cidaddo pode ser diminuido ou ainda tratado de forma
diferente em decorréncia de sua opcéo sexual. Nas palavras de Ayres Brito (2011, p.
10) "O sexo das pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se presta para
desigualacao juridica", salientou o Ministro que qualquer descriminacao, incluindo o
ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva, toma um caminho totalmente
oposto ao ditado pelo inciso IV do artigo 3° da CF.

Ainda no que tange ao voto do Ministro, afastando o forte carater moral
ou religioso que circunda o assunto, 0 mesmo invoca a cobertura da dignidade da
pessoa humana, bem como um dos direitos humanos usado para embasar muitos
dos pensadores apresentados nessa obra, qual seja, a liberdade.

Nas palavras do Ministro Ayres Britto (2011, p.18):

Por conseguinte, cuida-se de protecdo constitucional que faz da livre
disposic@o da sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico.
Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca
dignidade de universo a parte.

Em um exercicio de interpretacdo, entende-se que o Ministro néo
defende o valor moral ou religioso da escolha, mas sim a liberdade de fazé-la,
aproximando-se das concepc¢des libertarias de justica. Entretanto, sustentar o
reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas tdo somente no direito a
liberdade que é garantido a todos os cidadaos, ou ainda na autonomia da vontade,

seria demasiado fraco para justificar tal reconhecimento, isso porque, conformando-
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se com a conotacdo neutra ao que tange a discussdao moral ou religiosa, tal voto
teria que reconhecer ndo tdo somente a unido entre pessoas do mesmo Sexo, iSso
porque, se esse fosse o argumento decisivo e definitivo usado de base para o
veredito, o Estado ndo teria nenhum argumento para denegar reconhecimento a
unides formadas por mais de duas pessoas, ou ainda ndo poderia se esquivar de
reconhecer a poligamia consentida, isso porque, todas elas também derivariam da
autonomia da vontade e do direito a liberdade.

Isto posto, para além da questédo da liberdade, o Ministro Ayres Britto
usou como fundamento para o seu voto a nocdo de telos apresentada por
Aristoteles, ou seja, ele ndo tdo somente reconheceu a liberdade do ser humano
para se agregar com quem bem entender, ele estabeleceu o objetivo dessa
agregacéao, e o fez da seguinte maneira:

A parte mais importante é a propria cabeca do art. 226, alusiva a
instituicdo da familia, pois somente ela — insista-se na observacao - é
que foi contemplada com a referida clausula da especial protecao
estatal. Mas familia em seu coloquial ou proverbial significado de
nicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e espiritual
ao mesmo tempo (ndo necessariamente como fato bioldgico)(BRITO, 2011,
p. 30)

Extrai-se dessa argumentacdo que a unido entre as pessoas nha
sociedade contemporanea € mais do que um simples contrato de convivéncia, as
pessoas que se condicionam a essa situagdo esperam mais do que um mutuo
respeito, esperam que esse respeito seja reconhecido pela sociedade, e dessa
maneira, esperam reafirmar que essa unido coaduna-se com o proposito da unido
estavel ou do casamento. Como analisado no voto do Ministro Relator, os propositos
da unido estavel entre as pessoas, ou seja, 0 seu telos é a propria unido de
designios entre seus membros, € a familia como fato cultural e espiritual ao mesmo
tempo (ndo necessariamente como fato biologico)

Nesse cenario, a unido estavel seria mais do que a unido livre entre
duas pessoas, seria, no corolario do pensamento do Ministro Relator, uma relacéo

triplice entre os dois sujeitos e o Estado.
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Para além de uma unido livre entre seres humanos, esse arranjo
contaria com uma terceira entidade, qual seja o Estado. Configurando-se como uma
relagao tricotdmica.

Dessa maneira, para Ayres Britto (2011, p. 31):

Vale dizer, em todos esses preceitos a Constituicdo limita o seu discurso ao
reconhecimento da familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessaria relacao tricotdmica.

Concomitante a esse entendimento, qual seria, entdo, o telos do
casamento, ou ainda, da Unido Estavel, que se apresenta como uma modalidade
informal do mesmo?

Maria Berenice Dias (2015. p. 34) esboca comentarios, no sentido de

determinar os interesses pelos quais as pessoas juntam-se em unidades familiares:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, houve a despersonalizacédo das relagc6es familiares na busca pelo
atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto ,
solidariedade, lealdade, confianca ,respeito e amor.

Como mencionado pela autora supracitada, a familia vem
apresentando mais do que um simples proposito genético, ou um vinculo pré-
estabelecido por um contrato ou rito religioso, a familia tem afincando seus alicerces
no afeto, solidariedade, confianca, lealdade, amor, e tanto outros sentimentos que
sao, de certa maneira, uma exteriorizagdo da virtude do ser humano.

Muitos dos opositores do reconhecimento do casamento ou unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, advogariam ferrenhamente no sentido de
que o telos do casamento ou da unido estavel seria a reproducdo, em outras
palavras, a procriagdo da espécie. Coaduna-se a esse raciocinio o entendimento de
que, por ndo poderem procriar, pessoas do mesmo sexo ndo poderiam casar-se ou
se unir estavelmente aos olhos da lei.

Essa vertente de pensamento tem em seu cerne uma carga religiosa
inegavel. E para contrapor-se a isso, Margaret Marshel, presidente da Suprema
Corte de Massachusetts durante o julgamento do caso Hillary Goodridge Vs

Department Of Public Health, ocorrido em 2003, confronta diretamente esse ponto
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de vista, trazendo para sustentar a sua linha de raciocinio o propésito do casamento.

Neste sentido, nas palavras da excelentissima Margaret Marshel (2003, p 309)°:

Nés estamos cientes de que nossa decisdo marca uma mudanca na historia
das nossas leis de casamento. Muitas pessoas tém sélidas conviccdes
religiosas, morais e éticas de que o casamento deveria limitar-se a unido de
um homem e uma mulher e de que a conduta homossexual € imoral. Muitas
tém convicgBes religiosas, morais e éticas igualmente soélidas de que
pessoas do mesmo sexo tem o direito a se casar e de que casais
homossexuais deveriam receber o mesmo tratamento dado a casais
heterossexuais. Nenhuma dessas opiniées responde a questdo que temos
diante de nds. Nossa obrigacao € definir a liberdade de todos, e ndao impor
nosso proprio codigo moral.

Marshel ndo nega a complexidade da questdo em tela, ela apenas
concede uma interpretacao diferente para o objetivo do casamento. No decorrer da
decisdo da Juiza Presidente a esséncia que marca o vinculo do casamento nao é a
procriacdo, muito para além disso, € um comprometimento de amor entre dois
sujeitos.

Celebrando essa vertente de pensamento, o Ministro Ayres Britto
(2011, p. 33) elenca que:

Daqui se desata a nitida compreensao de que a familia €, por natureza ou
no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se, no espaco ideal das mais
duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagbes humanas de
indole privada.

O Ministro ainda continua tracando as linhas que enquadram o seu
pensamento sobre o0 que consistiriam e qual seria o telos de familia. Para tanto se
vale do ambiente construido por uma atmosfera afetiva que envolve a familia, a qual

€ berco para florescer muitas das concepcodes de ética e carater de um ser humano.

® We are mindful that our decision marks a change in the history of our marriage law. Many people
hold deep-seated religious, moral, and ethical convictions that marriage should be limited to the union
of one man and one woman, and that homosexual conduct is immoral. Many hold equally strong
religious, moral, and ethical convictions that same-sex couples are entitled to be married, and that
homosexual persons should be treated no differently than their heterosexual neighbors. Neither view
answers the question before us. Our concern is with the Massachusetts Constitution as a charter of
governance for every person properly within its reach. "Our obligation is to define the liberty of all, not
to mandate our own moral code." Lawrence v. Texas, 123 S. Ct. 2472, 2480 (2003) (Lawrence),
quoting Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 850 (1992).
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Tal relacdo baseada nos pilares da reciprocidade e liberdade de
escolha é acolhida pelos mais nobres sentimentos da raca humana, como o0 senso
de parceira e empatia.

Dessa maneira, salienta o Ministro que:

Ambiente primaz, acresca-se, de uma convivéncia empiricamente
instaurada por iniciativa de pessoas que se veem tomadas da mais
qualificada das empatias, porque envolta numa atmosfera de afetividade,
aconchego habitacional, concreta admiracao ético-espiritual e propoésito de
felicidade tdo em parceiradamente experimentada quanto distendida no
tempo e a vista de todos. (BRITO, 2011, p. 32)

Da decisdo do Ministro Ayres Brito, bem como da Presidente da
Suprema Corte Margaret Marshel pode-se entender que o telos do casamento ou da
unido estdvel ndo pode ser concebido como a procriacdo, iSso porque, O
ordenamento ndo exige esse animus como elemento para garantir a protecao
juridica a esse instituto. Se assim fosse, casais que sao estéreis, ou que decidem
nao ter filhos, ou ainda aqueles que optaram pela adoc¢éo, ndo poderiam, de maneira
alguma, celebrar o casamento, isso devido ao fato de ndo se enquadrarem no telos
concebido pelos preceitos religiosos. O fato da auséncia de previsao legal, bem
como o Estado Laico afastam o propésito do matriménio que recai sobre o manto
religioso, isso porque, como bem afirmado, a fertilidade ndo € uma condicdo sine
qua non do casamento civil.

Embora o repudio aos argumentos que defendem o propdsito de
reproducdo do casamento afaste a roupagem religiosa que recaia sobre a questao,
ambas as decisdes pautaram-se em ditames morais para solucionar o caso. Isso
mostra, que em determinados casos, a nocao de Direito esta, de certa forma,
relacionada a nocdo de Vida Boa, ou seja, as vezes, a justica preocupa-se em
cultivar determinadas virtudes como forma de alcancar sua primazia.

No caso em testilha, pode-se elencar como virtudes defendidas pela
decisdo a prépria dignidade da pessoa humana, que deve ser cultivada e
entranhada na sociedade de modo a criar um cenario onde seja possivel coabitar as
diferencas em suas mais abrangentes acepcdes, bem como o respeito mutuo e a
liberdade.

No cerne dos Direitos Humanos, a Declaracdo Universal de Direitos

Humanos dispbe sobre a faculdade de contrair matrimoénio e fundar familia, bem
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como sobre os iguais direitos entre homens e mulheres na hora dessa escolha. Tais

ideias estdo plasmadas no art. XVI de referido diploma:

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de
raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar
uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua
duragéo e sua dissolucao.

2. O casamento ndo serd valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.

A propria declaragdo, em sua redagdo, tomou o cuidado de usar o
vocabulo nubentes. Deixando a margem da interpretacao a quem cabe ser nubente.

Seguindo a logica da propria Declaracdo, que em seu artigo |
estabelece que todos s&o iguais em Dignidade e Direitos, seria de bom tom,
entender que nubentes podem ser todos os sujeitos de direitos, quais sejam o0s
cidadaos livres e aptos a se autodeterminarem.

Reconhecer isso implica aceitar que todos possuem paridade de
direitos, e mais, que ndo podem ser privados de tais direitos. Sob pena de
receberem um tratamento diferente dos demais, e, configurando uma segunda
classe de familia, que ndo estd no patamar da primeira (ora dita tradicional) e
exatamente por figurar nesse polo, ndo possui igualdade material com os demais
membros da sociedade, configurando nitido descompasso das ideias de igualdade e
dignidade, o que é, indubitavelmente vedado por todos os ordenamentos que
celebram os Direitos Humanos.

Esse entendimento coaduna-se com o que afirma o Ministro Ayres
Britto (2011, p.44): ‘Pois inexiste essa figura da subfamilia, familia de segunda
classe ou familia “mais ou menos™.

Os caminhos utilizados pelos nobres julgadores citados na busca da
coisa certa a se fazer mostra que, a familia € o berco dos Direitos Humanos, pois
nela se celebra a maioria das garantias da Carta Universal de Direitos do Homem,
na familia edificam-se os alicerces do carater e molda-se o ser. Resumidamente,
ambas decisbes celebraram a ideia de Michal J. Sandel (2014, 323) de que: “Justica
nao é apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela também diz respeito a forma

certa de avaliar as coisas”.
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Sendo assim, diante de todo o exposto, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal celebrou a igualdade em suas mais diversas acepc¢des, desde o plano

formal até, finalmente, repousar no plano material.

8.4 Do Estatuto Da Familia e do Conceito de Familia

E sabido que a familia é umas das instituicbes basilares da sociedade
contemporanea, e como tal, o Direito visa tutelar as normas relativas a tal instituto, e
o faz, predominantemente, através do Codigo Civil. Noutro giro, tem-se
conhecimento de que o Cdédigo Civil ndo é a unica fonte de direito no que tange a
esse assunto. Nesse sentido, as disposi¢cdes sobre familia podem ser encontradas
também na legislagdo esparsa, a Lei de Guarda Compartilhada, Lei de Alimentos
Gravidicos e muitas outras sdo exemplos classicos dessa afirmacéao.

Nesse cenario, em 2013 foi posto em foco o tdo comentando Projeto
de Lei 6583/2013, o Estatuto das Familias.

O plano, em seu art. 2°, apresenta a seguinte redacao sobre o conceito

de familia:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio
de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por

gualquer dos pais e seus descendentes.

O projeto esta em fase de deliberagbes, e, concomitante a isso, foi
aberto uma enquete para saber a reflexdo social de tal conceituacdo. A Enquete
viabilizava o posicionamento contrario ao conceito, ou a favor do mesmo.

Segundo dados do website da camara, em outubro de 2014, cerca de
423 mil pessoas deram sua opinido na enquete. Os resultados obtidos foram: 51%
dos brasileiros sédo a favor da redacao do artigo, contra 48% que séo contra.

Ja em setembro de 2015, quase um ano depois, a mesma enquete foi
finalizada, contabilizando mais de 10 milhGes de acessos e figurando como uma das
enguetes recorde de participacdo popular. O panorama final da enquete mostra-se
oposto ao da sua criagao, sendo, de acordo com o site da Camara dos Deputados
51,62% dos participantes contra o conceito apresentado pelo Projeto de Lei ao
passo que 48,09% eram favoraveis e 0,29% nao possuiam opinido formada.
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Caso seja aprovado, da leitura do ja mencionado art. 2° do referido
Estatuto, podem-se extrair dois requisitos cumulativos para a configuracdo de
familia: a) unido entre pessoas de sexos opostos, b) existéncia de casamento, uniédo
estavel ou comunidade formada por pais ou descendentes.

Essas imposi¢cOes podem causar algumas situacdes de desigualdade,
inclusive de injustica quando transplantada para o mundo dos fatos.

Nesse diapaséo, algumas entidades que de fato existem na sociedade
brasileira atual, diante dos parametros impostos pelo Estatuto da Familia em
votacdo, seriam marginalizadas, e ficariam ao desamparo da lei.

Seguindo essa logica, pode-se elencar situacdes praticas, como por
exemplo: as familias mosaicos, anaparentais, homossexuais e ainda a familia
eudemonista, esses seriam excluidos do conceito de nucleo familiar proposto, e
consequentemente, estariam de fora de eventuais beneficios que o governo possa
disponibilizar para aqueles que entendem englobar no conceito de familia.

Para elucidar a questdo, um homem solteiro, que em decorréncia da
morte de seu irmdo passa a cuidar da filha menor de idade do de cujus, até porque a
menina nao possui mais ninguém de quem possa socorrer-se, por mais que
convivam na mesma casa, que haja a dependéncia financeira da garota perante o
tio, ou ainda, que ele seja responsavel por sua formacao ética, e ambos nutram
reciprocamente sentimentos de mutuo afeto, em que pese todo esse pano de fundo,
tal situacdo ndo estaria coberta pelo primeiro requisito exigido pelo Estatuto da
Familia, pois o entdo tio ndo se juntou com uma mulher, e muito menos estaria
repousando sobre a sombra do segundo requisito da lei, qual seja, estar em uniao
estavel, casamento, ou ainda em comunidade.

Nessa mesma linha, a unido homoafetiva, que ja foi reconhecida pela
Corte Suprema do Brasil (ADI 4227) seria da mesma maneira, marginalizada,
configurando evidente retrocesso nos direitos dos cidadaos. Seria um ultraje ao
direito de liberdade, que em seu sentido mais amplo, contempla a liberdade sexual.

A Carta Magna Nacional contempla em seu art. 5°, o Direito de
Igualdade entre as pessoas, o qual é seriamente afrontado com a atual redacdo do
art. 2° do Estatuto da Familia.

Nessa orientacdo, tanto o sujeito do exemplo anterior, quanto os

membros das modalidades de familias ja explanadas nesse trabalho, que fogem ao
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conceito tradicional, estariam desamparadas frente aos Direitos Constitucionais
direcionados a entidade familiar, bem como os deveres que a mesma impde. Os
efeitos praticos que tal redagcdo de familia proposta pelo Estatuto pode causar sao
imensuraveis, e podem atingir inUmeras esferas da vida social.

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal atribui alguns direitos e
deveres para determinados entes, sendo a familia um deles, nesse caso, essas
entidades podem cobrar os direitos plasmados no ambito constitucional, bem como
podem ser compelidas a realizarem suas obrigacdes.

Oportuno, nesse transcorrer légico, a leitura do art. 225 da Constituicéo
Federal de 1988:

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

O Direito a Educacédo, o qual é uma incumbéncia do Estado em
parceria com a Familia proporcionar ao menor, poderia sofrer mitigacdes quando em
vivéncias préticas, a titulo de elucidagdo, se membros de uma unido estavel
homoafetiva deixam de matricular as criangcas que eventualmente estariam sob sua
guarda na escola regular, ou ainda administra mal a educacdo dessas criancas,
caberia ao Estado, mediante o Ministério Publico, em vista da defesa dos Direitos da
Crianca e do Adolescente cobrar de quem para resolver essa situacao? Uma vez
que, de acordo com a atual redacao do projeto de lei, esse aglomerado de pessoas
ndo seria considerado como entidade familiar, logo, tecnicamente, ndo teria a
obrigacédo de submeter-se ao art. 225 da Carta Magna.

Nesse mesmo corolério, pode-se citar as disposi¢cdes do art. 227 da ja

mencionada Carta Magna:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacado, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacado, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao

Isto posto, € claro e evidente que a Constituicdo Federal nao faz

nenhuma diferenciacdo entre a familia formalmente constituida através do

88



casamento e enquadrada nos preceitos tradicionais do termo e aquela constituida a
luz da realidade fatica, que embora seja um fruto do dinamismo social, ndo deixa de
ser, tdo familia quanto a anterior.

Nas palavras do Ministro Ayres Britto (2011, p.36): “nossa Magna Carta
nao emprestou ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria
técnica juridica”

Diante de todo o exposto, e levando em conta uma interpretacéo
sistematica do texto Constitucional, é inevitavel a conclusdo de que o vocébulo
familia deve, sob pena de infringir toda a complexidade do ordenamento
Constitucional, bem como a Declaracdo Universal de Direitos do Homem, ser
interpretado, como fez, acertadamente o STF na ocasido analisada nesse estudo,
em um sentido amplo, para fins de se buscar o verdadeiro telos da instituicdo
familiar.

Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, nas palavras do

Ministro Ayres Britto (2011, p. 38):

Assim interpretando por forma ndo reducionista o conceito de familia, penso
gue este STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do
seu fundamental atributo da coeréncia, pois 0 conceito contrario implicaria
forcar 0 nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfarcavelmente preconceituoso.

Sendo assim, o telos atual da familia brasileira se coaduna com a

prépria evolucdo e estado em que se encontra seus individuos.

8.5 Da Interpretacédo Segundo as Teorias de Justica

Superada toda a fase de introducdo aos pensamentos dos varios
filosofos ponderados nesse estudo, bem como da apresentacdo do panorama geral
do conceito de familia atual e do projeto de lei que institui o estatuto da familia,
mostra-se oportuno, através de um exercicio de hermenéutica, esbocar quais as
possiveis interpretacdes dos referidos fildsofos quando deparados com a questédo da
familia no mundo dos fatos.

Caso Aristételes se deparasse com o conceito de familia apresentado
pela redacdo do art. 2° do Estatuto da Familia, ou ainda, com a disposi¢ao do art.

1.723 do Cddigo Civil que equipara a unido estavel heterossexual a entidade
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familiar, poderiamos supor que ele levantaria questdes acerca do telos do instituto
da familia, para entéo, chegar a conclusao se o referido projeto de lei é revestido do
véu da justica ou néo.

Por amor ao debate, podemos propor, algumas questdes que podem
se levantar no que tange ao motivo, exemplificativamente: Qual o propésito (telos)
de criar-se tal estatuto? Como resposta, o0 argumento mais latente seria a protecao
da familia. Consequentemente a isso, seria necessério indagar-se o porqué de se
criar um regramento que visa proteger a familia, e, no corpo desse proprio
regramento, constar um mecanismo que exclui concepcdes de familias latentes no
bojo social, reconhecidas inclusive pela Corte Suprema do Brasil e dos Estados
Unidos.

Aparentemente, ao adotar-se essa teoria de justica, o referido projeto
de lei ndo pode, e nem deve ser considerado um ato de justica.

Partindo da propria andalise do vocabulo dikaion (que se refere tanto ao
conceito de igual quanto ao de legal), chega-se que a justica em Aristoteles repousa
em dois pilares, sendo um a lei, e o outro a igualdade.

Dessa maneira, o referido projeto de lei, o qual deveria ser o veiculo
gue conduz a igualdade néo a celebra, pelo contrario, a afasta, pois segrega grupos
minoritarios na sociedade.

O justo seria o fruto daquilo que a Lei determina para chegar-se a boa
vida, obviamente, as pessoas prejudicadas pelo Estatuto das Familias, ndo estariam
aptas a celebrar a boa vida, e, em uma hermenéutica a longo prazo, a propria
sociedade, estaria de certa maneira, esquivando-se da possibilidade de abracar
novas visées de mundo, de conviver com opinides diferentes, e dessa maneira,
cultivar a tolerancia e o respeito, que, abrangem o conceito de boa vida, uma vez
que uma sociedade mais flexivel a diferenca nada mais € do que uma sociedade
gue celebra a esséncia da democracia.

Noutro giro, tendo como partida uma formulacéo de ideias diferentes da
de Aristételes, na hipétese de o caso chegar até o véu utilitario de Jeremy Bentham
0 panorama seria diferente.

Supondo que Bentham analisasse o projeto no ano de 2014, quando os
resultados das enquetes mostravam que embora uma minoria da populagcéao (48%)

seria afetada com a aprovacdo do Projeto de Lei, a maioria, estaria satisfeita, e
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dessa maneira, a felicidade geral seria maximizada. Sendo, em contrapartida, aos
olhos utilitaristas uma proposta que nao fere a Justica.

Visando sanar os desejos dos senhores soberanos da dor e do prazer,
Bentham facilmente cederia a ideia de apoiar a aprovacao do projeto. Referida fonte
de prazer e de dor seria catalogada como uma sancao politica, uma vez que advém
do poder do Estado de administrar a vida das pessoas. Ou ainda, utilizando a
hermenéutica de outra maneira, poderia até mesmo ser considerada uma sancgao
religiosa, uma vez que 0 projeto possui grandes alicerces no campo da religido, o
que faria que, caso aprovado, aumentasse o prazer (felicidade) daqueles que gozam
de fortes concepcdes religiosas e tradicionais de familia ao passo que geraria a dor
aos que nao partilham das mesmas filosofias.

Primeiramente, a filosofia utilitaria levaria a questdo para o campo da
valoracao, para o escopo de determinar se o ato, qual seja aprovar ou nao o referido
estatuto, seria gerador de prazer ou de dor, ou seja, se seria bom ou ruim, para
tanto, recorreria aos critérios elencados para realizar tal procedimento.

No que tange a intensidade do referido estatuto, pode-se sustentar que
€ deveras forte, uma vez que reflete na estrutura basica da familia e de uma peca
fundamental da sociedade, a duracdo seria longa, isso porque as leis, uma vez
aprovadas, demoram até serem novamente alteradas. A proximidade no tempo,
seria, relativa, uma vez que o projeto se iniciou em 2013 e se arrasta até 2015. Ja a
certeza sobre o assunto, é controvertida porque embora o Estatuto celebre varios
direitos e vérias conquistas no campo do Direito da Familia, a prépria enquete no
website da cAmara mostra quao controvertida é a questéo de conceituar-se familia.

Se para tanto fosse analisado o valor de cada prazer distinto produzido
pelo ato na primeira instancia, qual seja, votacdo da enquete, 0 que se teria seria um
cenario onde 51% da populacao estaria com sua utilidade maximizada. Em segundo
lugar, ao analisar-se o prazer que se manifesta como produzido pelo ato apds o
primeiro prazer (enquete) teriamos a impressdo que ele so teria a aumentar, uma
vez que além de concordar com a redacdo do artigo 2°, os 51% da populacéo
também estaria mais feliz, isso porque estariam beneficiando-se da protecdo do
dispositivo normativo bem como das demais garantias do estatuto, isso seria,

legitimar a fecundidade do primeiro prazer, dando, portanto, um carater bom ao ato
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Superada essa primeira analise acerca do carater bom ou mal do
referido instituto, seria necesséaria uma abordagem da extensédo da dor e do prazer
causados pela redagéo do art. 2° do Projeto de Lei em tela.

Ainda tendo como pano de fundo o ano de 2014, considerando a
porcentagem apresentado pelos dados da enquete, a aprovacdo conduziria a uma
maximizacdo da utilidade na hora de proceder-se ao balanco proposto por Bentham,
uma vez que é a vontade e a opinido da maioria, e nesse diapasao, é sabido que o
utilitarismo calcula a dor e o prazer em perspectivas numéricas.

Permanecendo no campo utilitario, de outra banda, John Stuart Mill,
elencaria que, embora minoria, a opinido dos 48% dos brasileiros ndo deveria ser
descartada, para a felicidade dos 51%. Isso porque, a longo prazo, essa atitude
geraria uma diminuicdo da utilidade geral. Com o decorrer do tempo, a sociedade
poderia perceber que € importante lidar com a opinido das minorias, e até mesmo
respeita-las e garantir seus direitos, mas ndo com o foco nos cidadaos, e sim,
almejando a felicidade coletiva, onde uma sociedade que respeita e convive com a
diferenca, é deveras, mais estruturada e estabilizada, sendo assim, com uma
utilidade maior.

Tal pensamento é confirmado quando se analisa a enquete em seu
termo final, ou seja, em 2015, uma vez que 0 panorama inverte-se, e o resultado
final mostra que, embora ha um ano atras, a sociedade fosse majoritariamente a
favor da aprovacao do projeto de lei, com o passar do tempo, ela pode ter percebido
que dar espaco as diferencas € um caminho a aumentar a sua proépria felicidade,
respeito e unido, colaborando para a ideia de Mill de tentar conciliar as légicas
utilitarias com os direitos humanos e individuais.

Representando os libertarios, Robert Nozik provavelmente sustentaria
gue nao cabe ao Estado dispor sobre as Familias, uma vez que cabe, tdo somente
ao Estado, preocupar-se em coibir a violéncia e garantir que 0s contratos sejam
celebrados, isso porque, o liberalismo € um advogado do Estado Minimo, o que
sugere a nao preocupacdo com as legislacbes morais ( um dos grandes escopos
subjetivos da redacéo do art. 2° do Estatuto da Familia), a repudia a distribuicdo de
rendas e, por fim, a ndo protecdo do homem de si mesmo. Tendo por base esse
altimo propésito do Estado Minimo, as convicgdes religiosas que sustentam o carater

pecador de uma familia homoafetiva ndo se justificaria, uma vez que, sendo ou nao
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pecado, ou infracdo moral e religiosa, ndo cabe ao Estado proteger o homem livre e
consciente que escolheu trilhar este caminho.

No que diz respeito ao Estado né&o interferir em questdes familiares,
mais especificamente no que tange aos casamentos, 0 jornalista e comentarista
americano Michael Kinsley defende que o casamento deve ser privatizado’.

Para ele, a solucao para findar tais conflitos seria o fim da participacéo
estatal, ou ainda, acabar com o monopdlio governamental do casamento, ou seja,
privatizar o mesmo. O que ele sustenta é que as igrejas e outras instituicdes
religiosas podem continuar a oferecer celebracées matrimoniais. Nesse sentido, até
mesmo 0s podem entrar em agdo caso eles queiram, e, ainda nessa légica, as
instituicbes privadas escolheriam as formas de casamento que querem oferecer.
Isso possibilitaria aos cénjuges celebrarem de sua prépria maneira e escolherem
guem bem entenderem.

Immanuel Kant por seu turno, tenderia a sustentar que o ser humano é
um fim em si mesmo, consequentemente, ndo deve ser usado como meio para
garantir a felicidade dos outros. Nessa Orbita, totalmente afastada estaria a teoria
utilitaria de Bentham, e também, muito embora Mill poderia, eventualmente,
sustentar uma opinidao diversa da de seu predecessor no que tange ao Estatuto,
para Kant, também n&o haveria espaco para alicer¢ar sua opinido, uma vez que a
faz pelo motivo errado, ou seja, ao visar o bem comum, Mill n&o deixa de utilizar uma
parte, ainda que minoritaria, da sociedade como meio para atingir determinado fim,
gual seja, a felicidade da maioria.

Como ja sustentado, para Kant, a coisa justa a se fazer € justa por sua
propria natureza, e ndo pelas consequéncias que dela decorrem, € certa porque esta

revestida sobre o manto do dever, e ndo sobre os motivos de inclinagéo.

” That solution is to end the institution of marriage. Or rather (he hastens to clarify, Dear) the solution
is to end the institution of government-sanctioned marriage. Or, framed to appeal to conservatives:
End the government monopoly on marriage. Wait, I've got it: Privatize marriage. These slogans all
mean the same thing. Let churches and other religious institutions continue to offer marriage
ceremonies. Let department stores and casinos get into the act if they want. Let each organization
decide for itself what kinds of couples it wants to offer marriage to. Let couples celebrate their union in
any way they choose and consider themselves married whenever they want. Let others be free to
consider them not married, under rules these others may prefer. And, yes, if three people want to get
married, or one person wants to marry herself, and someone else wants to conduct a ceremony and
declare them married. (July 2 2003 11:25 AM)
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Sendo assim, se o Estatuto visa a protecao efetiva da familia, sem fins
discriminatorios, ele esta revestido pelo carater do dever de se fazer a coisa certa.
Porém, se fundando em preceitos religiosos que buscam a supremacia de
determinadas filosofias em detrimento a outras, ele estd fundado em motivos de
inclinacdo de algumas partes envolvidas no processo, perdendo, portanto, sua
afinidade com a justica.

Tornando essa situacdo mais clara, tem-se como base as justificativas
da Deputada Catarinense Geovana de Sa (2015, p. 01), que é favoravel ao Estatuto
da Familia. Em uma entrevista, referida deputada defendeu os motivos pelo qual o

Estatuto da Familia seria uma medida de justica:

Como eu disse, a familia para mim é constituida por principios biblicos.
Quanto a questédo de adotar, eu ndo sou contra. Se a lei permitir a que haja
homens e mulheres que criem sozinhos os seus filhos, desde que deem boa
educacédo, eu ndo sou nada contra. Minha defesa é baseada em principios
cristaos.

Essa motivacdo, € um exemplo evidente e latente, de acdo que néo é
dotada de valor moral algum na concepc¢édo de Kant, isso porque, a Deputada néo
votou pelo motivo do dever de fazer a coisa certa, e sim, cercada por motivos de
inclinacdo, qual seja, os preceitos religiosos que a mesma toma como base para sua
vida, por ter se inclinado a motivos de beneficio préprio, sua acdo ndo pode ser
revestida com uma roupagem de justica.

Ainda na concepcdo Kantiana, ao tratar o assunto sob o prisma do
Principio Universal do Direito, ou seja, aquele principio que determina que a agéo
sera justa quando ela em si ndo constitua um obstaculo a adequacao da liberdade
do arbitrio de todos com a liberdade de cada ser individual, poderiamos encontrar
problemas.

Ora, caso o estatuto seja reprovado, as familias ditas tradicionais néao
teriam a sua liberdade individual restringida, iSso porque continuariam a existir e a
serem beneficiadas com toda as garantias destinadas as familias, bem como, as
familias formadas através de unides homoafetivas, familias mosaicos, a familia
anaparental e todas as diversas concep¢fes de familias também n&o seriam
prejudicadas, isso porque, ndo seriam marginalizadas a sombra de um texto de lei, e
dessa maneira, a reprovacao do Estatuto ndo seria 6bice para a liberdade de cada

um ( ou seja as concepc¢des minoritarias de familia) e nem seria um obstaculo para a
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liberdade de todos ( ou seja, as concepc¢des tradicionais de familia) coadunando-se
assim com os preceitos de justica.

Ainda na argumentacdo kantiana, as leis devem ser revestidas de um
carater universal, ou seja, elas devem possuir capacidade de serem aplicadas a
todos os seres racionais indistintamente, de forma que ndo privem a liberdade, néo
€, todavia, o0 que se verifica com o chamado Estatuto da Familia.

Nessa mesma seara juridica, o referido projeto de lei ndo estaria a
coadunar-se com 0s preceitos de liberdade externa dos individuos, pois, uma vez
gue seja aprovado, o estatuto entra em vigor como lei, e seria uma fonte de restricdo
da liberdade externa, como é propria de algumas leis, porém, tal fonte seria na
verdade, nada mais do que uma legitimacé&o da liberdade interna de um determinado
grupo, que estaria camufladamente tentando impor seus preceitos morais aos
demais, ferindo a prerrogativa de autodeterminacéo inerente a cada ser humanao.

Para arrebatar a légica Kantiana, o assunto ainda deve ser analisado
no cerne do imperativo hipotético e categorico.

Nesse diapasdo, tomando-se como imperativo hipotético a nocdo de
causa e efeito, ou seja, a acdo fatica sera boa néo por si, mas sim, apenas para
alcancar um bem ou uma coisa, nesse caso, o Estatuto da Familia estaria adequado
a essa nocgao, pois ele em si ndo é justo, pois exclui deliberadamente, mas, ele como
meio de atingir os interesses de que o elaborou, torna-se uma acéao eficaz.

Noutro giro, se analisado sob a sombra do imperativo categérico, o
qual deve ser entendido como uma fonte necessaria de justica, o referido projeto
dificilmente encontraria apoio. Isso porque, o imperativo categérico defende que os
seres humanos devem agir como se o produto de sua acao fosse fruto de uma lei
universal, tomando como ponto de partida essa primeira acepcado do imperativo em
testilha, o Estatuto da familia, como ja analisado, ndo seria capaz de sustentar-se
como lei universal.

Diante de todo exposto, dificiimente a teoria Kantiana conseguiria
atribuir um valor moral para justificar a aprovacdo do Estatuto da Familia com a
redacao do art. 2° permanecendo da maneira como se encontra.

Superado as opinides de Kant bem como a visdo utilitaria e os
pareceres libertarios, a questéo chega até a teoria proposta por John Rawls, o qual

suscitaria a situacao inicial de equidade, onde o legislador, ao criar esse projeto de
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lei, estaria coberto pelo véu da ignorancia, ndo conhecendo assim, a sua propria
situacdo na sociedade, sem saber se seria de fato o lobo ou a ovelha.

Como ja elencando, John Rawls tende a entender que o conceito de
justica estad intimamente entranhado no cerne social. Para melhor supor a
interpretacdo do Estatuto da Familia na concepcéo desta teoria € mister entender a
relacdo que o mesmo teria com as estruturas basicas da sociedade.

Para Rawls, a familia seria uma das estruturas basilares da sociedade,
sendo ainda responsavel pela prépria manutencdo da sociedade. Nesse prisma,
Ralws entende que os principios de justica devem aplicar-se as estruturas bases da
sociedade, mas ndo devem interferir de forma eloquente no plano interno dessas
estruturas, sendo a familia uma delas.

Por serem objeto primeiro da justica, as estruturas sociais possuem
efeito diretamente ligados com a sociedade, e, caso o Projeto de Lei que cria o
Estatuto da Familia fosse aprovado, uma injustica estaria nascendo no préprio seio
de uma das estruturas bases fundamentais da coletividade.

Além do mais, a sociedade para além de apresentar estruturas basicas
justas, deveria ser bem ordenada, e para isso deveria respeitar 0s trés requisitos ja
elencados, no capitulo.6.2.

Seguindo esses critérios, o Estatuto da Familia esbarra na primeira
disposicdo de sociedade bem ordenada, uma vez que a propria divergéncia da
engquete em seus varios momentos desde que foi aberta, deixa nitido que a
sociedade ndo aceita 0s mesmos preceitos de justica, h4 uma nitida diferenciacéo
entre aqueles que consideram certa e aqueles que consideram errada a redagéao do
art. 2° do Estatuto da Familia. Nessa logica, outro empecilho seria 0 segundo
requisito de sociedade bem ordenada, isso porque, 0s preceitos de justica elencados
no Estatuto estariam indo no sentido diverso das sociedades basilares da sociedade,
mais especificamente, indo contra uma das entidades basilares do todo social, qual
seja, a propria familia. E por fim, obviamente o terceiro requisito estaria nitidamente
agredido, uma vez que a sociedade bem ordenada € aquela que seus membros
possuem um senso de justica necesséario para coabitar com o pluralismo razoavel.
Nesse sentido, a propria redacdo do art. 2° do projeto de lei € um mecanismo que
ceifa qualquer possibilidade de pluralismo razoavel, pelo contrario, instaura uma

visao unilateral de familia.
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A teoria de Rawls conduz a analise do caso a situacdo inicial de
equidade. Dessa maneira, caso o Projeto de Lei n°® 6583/2013 fosse votado sob o
véu da ignorancia ele certamente encontraria algumas dificuldades para ser
aprovado. Isso porque, qualquer pessoa, temeria aprovar tal projeto estando sob a
situacao inicial de equidade, isso porque, quando saisse dela, poderia ser parte de
um conceito de familia que estaria marginalizado.

Em suma, para respeitar-se a igualdade, a liberdade, e para poder ser
coberto pelo véu da equidade, a redacdo mais acertada, que acarretaria um cunho
moral mais elevado ao art. 2° do Estatuto da Familia seria a seguinte: Para os fins
desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da uniao
entre seres humanos, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer vinculo sanguineo ou social.

A reforma da redacédo do art. 2° do estatuto da Familia é uma obra
necessaria em uma sociedade que pretende coadunar seus valores com o0s da
Justica, e promover dessa maneira, a igualdade material, uma vez que celebrar a
justica seria muito mais do que distribuir para cada um aquilo que Ihe convém, seria,

garantir a cada um aquilo que lhe convém devido a sua condic&o de ser humano.
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9 CONCLUSOES

O escopo imediato desta monografia foi analisar os aspectos inerentes
a algumas teorias da Justica bem como seus reflexos praticos num caso especifico,
qual seja, o conceito de familia.

Teceu-se apertados comentarios sobre os precedentes histéricos do
referido tema, citando de maneira rapida alguns autores que nele dedicaram seus
esforcos. Relativa énfase deu-se para as ideias apresentadas por Aristételes,
principalmente no que tange a nocao de telos, ou seja, 0 motivo ou o proposito de
determinado ato, isso porque, na concepcdo de tal pensador, o telos da acédo €&
inerente ao seu carater de justo ou injusto.

Em um plano fatico mais atual, de maneira sucinta, analisou-se
também o preceito de igualdade no conceito de justica, usando-se para tanto as
concepcdes do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa.

Mostrou-se oportuno a analise do pensamento utilitarista, tanto na sua
génese com Jeremy Bentham quanto na sucessao que John Stuart Mill deu aos
estudos. Ao tracar as ideias de Bentham, conclui-se que o utilitarismo rechaca
alguns principios, sendo eles os principios do asceticismos e o principio da simpatia.

Essencial para compreender o pensamento utilitario foi a analise das
fontes de dor e de prazer bem como a esquematizagédo do calculo de dor e prazer,
comecando em um Unico sujeito, e sendo refletido nos demais, e por fim, tirando-se
a meédia, dessa maneira, chegar-se-ia a conclusdo se determinado ato de fato
aumentou ou né&o a utilidade.

Também foi de preocupacdo deste trabalho mostrar que o célculo
utilitdrio ndo pondera os Direitos Humanos e Individuais, isso ndo quer dizer que o
utilitarismo ndo considere os individuos, mas sim, que ele somente 0s considera
quando partes do todo, dessa maneira, relativiza todos os direitos a uma moeda de
valor comum na hora de fazer a sua mediacdo na balancga da Justica.

Finalizando as observacgdes utilitaristas, foi posto que John Stuart Mill
tentou, em suas teorias acerca da justica, dar nova roupagem ao utilitarismo,
levando para tanto em conta os direitos individuais, porém, sem perder o foco de que

0 ato bom é aquele que visa aumentar a utilidade da sociedade como um todo.

98



Superada a questao utilitaria, esse estudo, como contraponto, trouxe a
baila as ideias de Robert Nozik, situando-o como uma das vozes libertarias, que
sustentam a intervencdo minima do Estado, ponderando que este deveria apenas
coibir a violéncia e garantir o cumprimento dos contratos, ndo cabendo ao aparato
estatal preocupar-se em proteger o homem do préprio homem, um vez que o
individuo seria dono de si mesmo.

Referida andlise dedicou-se a dialogar as ideias de Imannuel Kant,
tracando a sua linha de raciocinio a partir da ideia de que, para referido filosofo, o
motivo importa. Nesse sentido, debateu-se o conceito de Justica, sua relacdo com o
Principio Universal do Direito, e chegou-se a nocdo daquilo que se entende como
Regra das Regras, instituto essencial para a elucidacado da concepcao de Justo na
teoria kantiana.

Em seguida, a diferenciacdo entre liberdade interna, ou seja, aquela
em que o individuo traca em seu interior, sendo livre para fazer da maneira que
melhor lhe aprouver, e liberdade externa, sendo aquela que esta relacionada
fortemente com a nocao de liberdade dos demais individuos.

As regras morais e as regras legais também foram consideradas nesse
estudo, e pode-se delimitar que o ato é revestido de valor moral quanto atendido aos
requisitos elencandos, sendo, o principal deles, o sentimento de dever, de fazer
simplesmente por ser a coisa certa a se fazer, sem motivos de inclinagdo. Ao passo
gue um ato sera somente legal quando se coadunar com os ditames da lei, pouco
importando a sua roupagem moral, contanto que esteja trajada com as vestes da lei.

De maneira a explanar melhor a questdo do Moral e do Legal, foi de
suma pertinéncia explanar sobre os imperativos apresentados por Kant, sendo eles
o Categédrico e o Hipotético. De modo apertado, para fins de conceituacédo, o
imperativo categorico é aquele revestido de carater moral e universal, ao passo que
o hipotético é a simples conformidade com o texto da lei.

Interessante foi abordar as ideias de John Rawls, desde a sua
concepcao de situacao inicial de equidade, até as consequéncias que advém a partir
do momento em que o homem deixa tal véu para tras e parte em direcdo a luz dos

fatos.
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Neste interim, entendeu-se que uma sociedade justa somente o €é, se
suas estruturas basicas também o forem, e que, para além disso, a sociedade deve
ser bem ordenada para se coadunar com a ideia de justica.

Para além do mais, elencou-se os dois possiveis principios de justica
que o individuo escolheria quando saisse do manto da ignorancia, nesse sentido, o
respeito as liberdades individuais e as diferencas que venham para beneficiar foram
destacadas.

Adentrando o mundo dos fatos, tal pesquisa trouxe um apertado
panorama do cenario mundial ao conceituar familia, nesse diapaséo, evidenciou-se
gue embora em alguns paises o texto legal ndo deixe brecha para a caracterizacao
de novas vertentes familiares, € 0 que se passa na lItalia, em outros paises, essa
concepcado vem se alargando, como € o caso da Espanha, e tencionando-se a
solidificar-se de uma maneira mais ampla, como € evidenciado na Suica.

E por fim, foi do escopo principal desse trabalho emparelhar as ideias,
teorias de justica apresentadas com a realidade fatica, usando para tanto uma
reflexdo sobre o conceito de familia, e, mais especificamente, sobre o Projeto de Lei

que cria o Estatuto da Familia no Brasil.
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