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O ESTATUTO DA FAMILIA SEGUNDO AS TEORIAS DA JUSTICA
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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. 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
Orbita contemporanea, através do renomado Fil6sofo e Professor do Curso de
Justica na Universidade de Harvard: Michael J. Sandel. Tal pesquisa também leva
em conta as visbes 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 concepcdes de Justica.

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

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 condicdo 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 ndo 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 da Justica,
delimitando suas peculiaridades na visao de alguns fildsofos.

As abordagens utilitarias de Jeremy Bentham e Jonh Stuart Mill foram
de preocupacédo desse artigo, isso devido & maneira como eles definiram o justo e o

injusto, levando em conta para tanto a valoracdo do bem comum. Tais pressupostos
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exerceram, e ainda exercem poderosa influéncia nos legisladores, e até mesmo nos
cidadaos ordinérios, restando, portanto, justificada a opgao por referidos filésofos.

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.

A maneira como uma lei pode repercutir na vida daqueles que a ela
sao subordinados é tremenda, motivo pelo qual € necessario uma analise cautelosa
sobre suas propostas, mesmo que essas ainda sejam um projeto de lei.

Este estudo representou parte de uma investigagdo maior acerca da
Justica, sendo uma parcela do Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado Teorias da
Justica e seus Reflexos Praticos. Ambos os trabalhos mencionados sdo de mesma
autoria.

A fim de aperfeicoar a produgcdo 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 analise historica e de comparar diversas obras,
empregaram-se, respectivamente, os métodos: dedutivo, dialético, historico e as
pesquisas bibliograficas.

Tal abordagem teve por objetivo expor as ideias de pensadores de
diferentes épocas sobre o0 mesmo tema, abrindo margem a apresentacao de casos
faticos propondo o pensamento filosofico e critico sobre o tema Justica.

Referida explanacédo a cerca do instituto da Justi¢ca sistematizou-se em
nove partes. A primeira etapa foi a Introducdao do tema. A segunda parte foi
intitulada: Justica: precedentes historicos e principais pensadores, que de forma
apertada, tratou da evolucao histérica da Justica. Na terceira etapa contou com a
explanagcao sobre as ideias de Jeremy Bentham. A quarta etapa, deu sequencia a
linha de raciocinio proposta pela primeira, e considerou as ponderacfes de John
Stuart Mill. A quinta parcela do trabalho abordou as estruturas utilitarias, levando em
conta para tanto a nocdo de sermos donos de n6s mesmos. A sexta etapa contou
com os as teorias de Immanuel Kant, e foi intitulada de: Justica em Immanuel kant —
0 motivo importa. A sétima fragdo, debateu a importancia da situagéo inicial de
equidade proposta por John Rawls, por sua vez, a oitava parte foi uma analise
pratica, onde todas as teorias de Justica foram aplicadas em um caso concreto no

ordenamento brasileiro. Por fim, a nona parte tratou da concluséo.



2 JUSTICA: PRECEDENTES HISTORICOS E PRINCIPAIS PENSADORES

No decorrer da evolugdo da humanidade, a preocupacao em definir o
certo e o errado, e consequentemente conceituar justica, sempre preponderou nos
pensamentos do homem. Nao se fala em Estado de Direito sem antes falar em
Justica. Desde a balanca da Deusa Témis, guardid dos juramentos humanos,
passando pela Orbita de ideias de Aristdteles 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 devastacdo 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 propfe novas vertentes para o tema,
sendo elas: justica legal, distributiva e comutativa. Posteriormente os tomistas

apresentaram o conceito de justi¢a social.

3 O UTILITARISMO DE JEREMY BENTHAM

O utilitarismo foi o escudo e a espada usados 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 fildsofos, 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 o 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 n&o tdo somente pelo homem
meédio, mas também, e primordialmente, pelo legislador. Uma vez que repousa nas
maos destes a ferramenta criadora e aplicadora da justica: a lei.

Michael J. Sandel (2009, p. 48) ensina acertadamente sobre o tema:

Maximizar a ‘utilidade’ € um principio ndo apenas para o cidaddo comum,
mas também para os legisladores. 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
gue abrange. Cidadaos e legisladores devem, assim, fazer a si mesmos a
seguinte pergunta: Se somarmos todos os beneficios dessa diretriz e
subtrairmos todos os custos, ela produzird mais felicidade do que uma
decisdo alternativa?

Na otica utilitaria, o ser humano esta fadado a ser condicionado a dor e
ao prazer. Nas palavras de Jeremy Bentham: “A natureza colocou o género humano
sob o dominio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles
compete apontar o que devemos fazer” (1979, p.3). Portanto, serdo, de forma
incessante, observados esses vetores durante a valoracdo da justica no conceito
utilitarista.

Exemplificando a oOtica utilitarista, Michael J. Sendel cita em sua obra
Justica, a tentativa de Jeremy Bentham de melhorar a situagéo da populagdo menos
abastada, e a0 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 producédo de prazer. Com enfoque

nos mendigos que se encontravam nas ruas, aludida situacdo ndo poderia ser



geradora de prazer, pelo contrario, produziria dor, uma vez que estariam 0S mesmos
condenados a viver sob o0 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 prépria condicdo dos desabrigados para consigo
mesmos.

A solucdo apontada por Jeremy Bentham nesse caso foi o
recolhimento daqueles que habitavam as ruas, em um estabelecimento que lhes
garantissem abrigo, alimento e seguranca. Dessa maneira, 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 néo 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.

No referido caso, conveniente é a analise de Michael J. Sandel (2009,
p. 51)

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 objeces e, se for, com base em qué.

As explanacfes utilitaristas estdo sujeitas a algumas objecdes, sendo
as principais delas a desconsideracdo dos Direitos Humanos e a utilizagdo dos

valores como moeda comum.

3.1 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. N&o 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 utilitaria, a fim de maximizar a felicidade coletiva.

A titulo de exemplo, 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 informacdo 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 que 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 populagéo.

Nesse diapasao, referido autor ainda leciona (2009, p. 52):

Isso ndo significa dizer que os utilitaristas sejam necessariamente
favoraveis a tortura. Alguns s&o contra a tortura por motivos de ordem
pratica. Eles argumentam que ela raramente funcione porque as
informacgdes extraidas sob coacdo nem sempre sdo confiaveis. Inflige-se a
dor, mas a comunidade nédo 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
reducao 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 estdo 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 interpretacdo 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 é uma fabrica de tabaco muito
atuante no mercado. O crescente gasto governamental com cuidados e despesas
meédicas decorrentes dos altos indices de fumantes na populacéo tcheca, fez com
que o governo aumentasse a taxa de impostos sobre 0s cigarros, como uma
tentativa desesperada de fazer com que a populagédo consumisse menos tal produto,
e consequentemente, 0 governo gastasse menos com recursos médicos para
recuperar a saude afetada pelo tabaco.

Diante de tal cenario, 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 populacdo continuasse fumando, em uma
Orbita utilitaria, o governo lucraria mais com seus governados consumindo cigarro. A
razdo seria o fato de, 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, pensdes e abrigos para
idosos. Na soma dos pros 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, iria economizar um montante de 147

milhdes de ddblares por ano (Apud Michael J. 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 pulmdo como um beneficio
final realmente mostra um inominavel desrespeito pela vida humana.
Qualquer diretriz moralmente defensavel em relacdo ao tabagismo deveria
considerar ndo apenas os efeitos fiscais, mas também as consequéncias
para a salde publica e para o bem-estar social.

Ainda no que tange a visao utilitarista sobre o tema, supracitado autor
leciona:

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, o estudo sobre o tabagismo ndo nega os principios utilitaristas,
simplesmente os aplica de forma equivocada. Uma andlise mais ampla de
custo e beneficio acrescentaria ao calculo moral uma quantia que
representasse o custo da morte prematura para o fumante e sua familia e o
confrontaria com a economia que essa morte traria para o governo.



Como se denota, a Otica utilitarista de ndo 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.

4 JOHN STUART MILL

John Stuart Mill nasceu em Londres, no ano de 1806. Tal pensador ndo
frequentou nenhuma escola, sendo sua educacao fruto de aulas com seu pai, um
filosofo utilitarista chamado James Mill.

John Stuart Mill tornou-se um prodigio, aos oito anos dominava o Latim
e o0 Grego, ja aos onze terminava de escrever uma historia sobre as leis romanas.
Aos vinte anos, apos ter passado por um colapso nervoso, e ter casado, ele comeca
entdo, a renovar a doutrina utilitaria.

O foco de sua producao filosofica 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
méaximas utilitdrias aos Direitos Individuais.

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

Seu principio central é de que as pessoas devem ser livres para fazerem o
gue quiserem, contanto que ndo facam 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 crencas da maioria no que concerne a melhor
maneira de viver. Os Unicos atos pelo qual uma pessoa deve explicacdo a
sociedade, segundo Mill, sédo 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, acertadamente, traz outro exemplo para ilustrar as
ideias de John Stuart Mill. Em sua obra Justica do ano de 2009, Sandel traz a
seguinte situacao: Considere, hipoteticamente, que em determinada sociedade,
predominasse duas religibes, uma aceita pela parcela majoritaria da populacéo, e a
outra com adeptos minoritarios. Dentro da Otica utilitarista, a extingcdo da corrente

religiosa de menor aclame social seria deveras promovedora de maximizagdo 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 sentido que Mill propde maximizar a utilidade em longo prazo.
Na analise dele, concordar com o 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 mostra-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 fator 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 viram a ser uma imposicdo para a sociedade, diminuindo o senso de
liberdade, o que eventualmente seria causador de dor, e, afastador da felicidade
(utilidade).

Mill também sustentava a posi¢cdo de que “a sociedade que forca seus
membros a abracar costumes e convengdes esta sujeita a cair em um conformismo
ridiculo, privando-se da energia e da vitalidade que promovem o avanco social’
(Ibidem).

Embora explicativos, os argumentos de Mill podem esbarrar em
obstaculos, como exemplificativamente, 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 como cita Michael J. Sandel
(Ibidem) a sociedade que o faz por meios despéticos. Seguindo a logica utilitaria,
com a felicidade maximizada, poderiamos concluir que tais sociedades desprezam
valores fundamentais a determinados ordenamentos juridicos atuais, como a
vedacao a tortura, ou principios morais e boa fé.

No que tange a essas indagac¢des, John Stuart Mill, apud Michael J.
Sandel (2009, 66):

Mill admite que seguir convencdes pode levar uma pessoa a um caminho na
vida satisfatorio, que a mantera longe de perigos. “Entretanto, qual sera seu
valor comparativo como ser humano?” pergunta ele. “E realmente



importante considerar o que os homens fazem, mas também que tipo de
homens séo para fazer o que fazem”

Nesse sentindo Mill tem suas ideias fortemente apoiadas na otica utilitaria,
porem, 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.

5 OS LIBERTARIOS E A PROPRIEDADE SOBRE NOS MESMOS

O Brasil é o maior pais capitalista da América do Sul, e como todo pais
que adotada referido sistema econdémico, 0os abismos na distribuicdo de renda séo
evidentes. No Brasil em especial, a grande maioria da populacao sofre com entraves
financeiros, em decorréncia de uma minoria que detém maior poder econdémico.

Tendo por base a Otica utilitaria estudada até o presente momento, a
maneira que maximizaria a felicidade de todos, seria uma distribuicdo da riqueza
equanime entre os membros da sociedade. Para sustentar esse posicionamento, 0S
utilitaristas provavelmente argumentariam que o numero de pessoas que ficariam
tristes com a divisdo do dinheiro seria muito inferior ao numero 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
oposicao 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.

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

Para ele, em apertado resumo, 0 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 Ihe convém,
e ndo da maneira que melhor aumentaria a felicidade coletiva. O Estado deveria



meramente preocupar-se em coibir a violéncia e garantir o cumprimento dos
contratos.

Tal estudioso, ndo pondera a maneira como se adquire o bem, e sim, a
origem e a forma de transmissao desse bem. Se a origem for licita e a transmisséo
também, o negdcio foi justo, pouco importando o aumento ou a diminuicdo da
felicidade coletiva.

O Libertarissimo € um grande defensor do Estado Minimo, e tais ideais
arquitetam-se em trés grandes pilares. 1) Nao preocupar-se com Legislacoes
Morais, 2) Repudio a Redistribuicdo de Renda e 3) N&do proteger o homem de si
mesmo.

Na visdo Libertaria, ndo € da alcada da nacédo preocupar-se com a
manta moral que cobre as condutas sociais. Cabe ao ordenamento coibir a violéncia

e zelar pelos contratos.

6 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, Prussia.

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

Kant era um opositor a corrente utilitarista, bem como a corrente
libertaria para conceituar justica. Para ele, o justo € um ato revestido de valor moral,
e ndo uma atitude que visa maximizar a felicidade, ele também discorda dos pilares
das corrente 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. Da mesma maneira uma lei, um decreto ou uma medida
do Direito, que traga a felicidade para a maior parcela populacional ndo sera
necessariamente justa apenas por maximizar a felicidade.

A grande repudia de Kant ao utilitarismo esta no fato, de que para ele,
(2 Apud Michael J. Sandel , 2009, p.56.) “fazer um homem feliz, € muito diferente de
fazer dele um homem bom”, ele atribui a moralidade, e consequentemente a justica,
a um instituto chamado por ele de “pura razédo prética”.

Para ele todo ser humano racional € um fim em si mesmo, e ndo deve
ser encarado como meio. O homem deve ser tratado de forma respeitosa, néo
apenas por ser dono de si mesmo (como afirmam os libertario), mas sim, por ser um
fim em si mesmo, um ser capaz de pensar e escolher de forma autbnoma (na

maioria das vezes), 0os rumos de sua vida.

6.1 O Motivo Importa — o dever moral e os motivos de inclinacao

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

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

a) Um empresario, dotado de toda a boa fé e portando uma empatia,
sensibiliza-se com a causa defendida por uma ONG, e decide a ela fazer uma
generosa doacdo em dinheiro. Esse € um ato dotado de valor moral, pelo simples
fato de que o empresario fez referida doacdo movido pelo valor moral do dever, isso
porque para ele, naquele momento, era fazer a coisa certa, era esse seu dever. Ele
assim agiu simplesmente por que era o0 que deveria ser feito naquele momento. Ele
nao apenas fez a coisa certa, mas ele fez coisa certa pelo motivo certo.

b) O mesmo empresario, dotado de uma colera gananciosa é capaz de
tudo para ver seu negécio prosperar, e encontra na caridade, uma rentavel

publicidade, capaz de alavancar as vendas de maneira subita. Movido por esse



sentimento, ele faz uma generosa doagdo a uma ONG, na esperanca de que seu
publico alvo tome conhecimento desse ato, e dessa maneira, sensibilize-se a
comprar com ele. Esse ato, embora tenha a mesma consequéncia pratica da
situacdo anterior (a ONG acaba sendo beneficiada pelo dinheiro) ndo é dotado de
valor moral algum na concepcéo 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 empresario agiu de
acordo com o que Kant chama de motivos de inclinagéo. Ele inclinou-se a motivos
de beneficio proprio. Seu ato ndo é considero moral, e ndo pode entdo ter um
carater justo.

Nesse sentido, a filosofia moral de Kant preocupa-se mais com o

motivo da agéo, e ndo com o reflexo pratico da mesma.

7 JOHN RAWLS — A SITUACAO INICIAL DE EQUIDADE

Nascido em 1921, O Professor de Filosofia Politica na Universidade de
Harvard, John Rawls, foi o autor da celebrada obra “Uma teoria da Justica”.

A indagacéo sobre como elucidar questdes 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.

Ralws (1993, p 48.) faz mencao aos efeitos praticos de sua concepcéao

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
os 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 ha nenhuma propenséo
da distribuicdo de direitos corresponder a eles.

Excluindo o mérito moral, tal pensador parte de uma ocasido de

igualdade entre os individuos.



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

Segundo John Rawils (2000, p. 19):

Afirmei que a posicdo original é o status quo inicial apropriado para
assegurar que 0s consensos basicos nele estabelecidos sejam equitativos.
Esses falo delimita o conceito de “justica como equidade” Esta claro,
portanto, que eu quero afirmar que uma concepcdo da justica € mais
razoavel do que outra, ou mais justificavel no que diz respeito a “justica
como equidade”, quando pessoas racionais na situacao inicial escolhem
seus pri~ncipios para o papel da justica preferindo-os aos de outra
concepgao.

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 Platao.
Explicando: Para que referido contrato social, seja deveras justo e igualitario para
todos, os homens que o celebraram, deveriam ignorar suas condicbes pessoais, e
s6 entdo escolher os principios que norteariam referido acordo.

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 opc¢ao sexual e etc. Nesse corolério, 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
que beneficiem a condig&o dele.

Tomando como hipdtese, enquete sobre o Estatuto da Familia (
explana melhor abaixo) em referido pacto. Se os eleitores soubessem suas
caracteristicas, aqueles que fossem beneficiados com tal projeto de lei, tenderiam a
escolhe-lo como uma medida que seria a manifestacdo da igualdade de armas na
sociedade. Em derradeiro, aqueles que nédo gozariam de tal benesse, tentariam

refuga-la, isso porque, em suas concepc¢des, e de acordo com 0S seus principios,



seria uma clara e nitida situacdo de desigualdade, o que, poderia ser uma afronta a
balanca da Justica, um desequilibrio nos pratos de Themis.

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 desprenda-se das correntes da
intolerancia, tendo de usar a empatia, e sobrepesar a situagdo como um todo: “Nao
pPOSSO ser contra as cotas, porqué posso precisar delas”, “Nao posso eleger um
principio contra as minorias étnicas ou sexuais, porqué posso fazer parte delas”

Rawls (1993, p. 24) afirma que as condi¢cbes pessoais do ser, podem

influenciar claramente em suas escolhas:

Se 0 conhecimento de particularidades €é permitido, o desfecho é
prejudicado por contingéncias arbitrarias (...) Se a posi¢ao original € chegar
a acordos justos, as partes devem estar situadas de forma justa e ser
tratadas igualmente como pessoas morais.

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 propria
natureza humana, ninguém voluntariamente optaria pelo proprio sofrimento em
virtude da felicidade geral.

Essa proposta mental da situacao 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.

7.1 Quais principios escolher? — O principio da diferenca.



Partindo das concepgbes de John Rawls, quais seriam entdo, oS

principios adequados a serem eleitos pelos individuos?

A resposta elenca dois preceitos supremos: a lgualdade Social e

Econbmica, e a Liberdade, tanto no ambito religioso como na maneira de pensar e

Seé expressar.

Michael J. Sandel (2009 p. 189) tece acertados 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 cidadaos (...)
esse principio sobrepde-se as consideracdes sobre utilidade social e bem-
estar geral. O segundo principio refere-se a equidade social e econdmica.
Embora ndo requeira uma distribuicdo 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.

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 sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
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
indenizacdo 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 protecéo 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 internagéo coletiva;

VIIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccdo filosofica 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 Declaragcdo Universal de Direitos Humanos

dispoe:

Artigo |



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

Artigo VII

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 6tica, depois de tirado o véu da ignorancia, o qual revelaria
aos olhos o0 mundo dos fatos, portanto dotado de diferengas, existiria lugar para tais
heterogeneidades? Elas se coadunariam com a Justica? A discrepancia salarial, ou
até mesmo, o critério de exclusdo do Estatuto da Familia ao definir nacleo familiar
seriam medidas justas? Ou, por celebrarem o tratamento diferenciado das pessoas,
seriam manifestacao da injustica?

A resposta a tais indagacfes esta intimamente ligada ao principio da
diferenca que rege que somente serdo aceitaveis diferencas econdmicas e sociais
que tenham como escopo 0 beneficio dos membros menos favorecidos da
sociedade.

Ralws (1993, p. 17) tece comentarios sobre referido instituto:

O Principio da diferenca representa, na verdade, um acordo para considerar
a distribuicdo das aptidées naturais um bem comum e para compartilhar
quaisquer beneficios que ela possa propiciar. Os mais favorecidos pela
natureza m ndo importam quem sejam , s6 devem usufruir de sua boa sorte
de maneiras que melhorem a situacdo dos menos favorecidos. Aqueles que
se encontram naturalmente em posicdo vantajosa ndo devem ser
beneficiados simplesmente por ser mais dotados, mas apenas para cobrir
custos com treinamento e educacéo e usar seus dotes deste modo a ajudar
também os menos afortunados [...] Mas isso ndo significa que essas
diferencas devam ser eliminadas. Ha outra maneira de lidar com elas. A
estrutura bésica da sociedade pode ser elaborada de forma que essas
contingéncias trabalhem para o bem dos menos afortunados.

Exemplificando tal sistematica, seria aceitdvel um profissional ter um
ordenado muito elevando em comparacdo a outra, desde que esse profissional,
contribuia para melhorar a situacéo da coletividade menos abastada.

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 remuneracao afeta de maneira positiva na qualidade do servi¢co

prestado, iSso seria aceitavel, e para isso, seria invocado o principio da diferenca.



Agora esse mesmo advogado disponibiliza um servigo que nao esta ao
acesso de todos, isso ndo se coadunaria com o principio da diferenca

8 ESTATUTO DA FAMILIA E AS TEORIAS DA JUSTICA

No Brasil, o Projeto de Lei 6583/13 cria o Estatuto da Familia, referida
proposta foi alvo de ferrenha discussdo no que tange a sua equidade. Tal projeto
pretende dar um conceito ao que seria familia.

O plano 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 votacdo ainda, 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 web site da camara, cerca de 423 mil pessoas
deram sua opinidao na enquete. Os resultados obtidos foram: 51% dos brasileiros sé&o
a favor da redacao do artigo, contra 48% que s&o contra.

Da leitura de referido dispositivo, podem-se extrair dois requisitos para
a configuragdo de familia: a) unido entre pessoas de sexos opostos, b) existéncia de
casamento, unido estavel ou comunidade formada por pais ou descendentes.

Essas imposi¢cdes podem causar algumas situacdes de desigualdade,
inclusive de injustica. Esse é um exemplo fatico, de um caso em que a nao cautela
na elaboracdo ou estruturacdo de um conceito, pode materializar-se como 6bice a
justica.

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

Seguindo essa légica, elencam-se situagBes praticas, como por

exemplo: se em determinado ponto da vida, um individuo solteiro, resolva adotar


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/461518-PROJETO-EM-ANALISE-NA-CAMARA-CRIA-ESTATUTO-DA-FAMILIA.html

uma crianga, esse seria excluido do conceito de nucleo familiar proposto, e
consequentemente, estaria de fora de eventuais beneficios que o governo
disponibiliza para aqueles que entendem englobar no conceito de familia. O sujeito
do exemplo acima, ndo estaria coberto pelo primeiro requisito, pois ndo se juntou
com uma mulher, e muito menos estaria repousando sobre a sombra do segundo
requisito da lei, qual seja, estar em unido 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 cidaddos. Seria um ultraje ao
direito de liberdade, que em seu sentido mais amplo, contempla a liberdade sexual.

Em sentido com essa situacdo, dispde a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos:

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de
raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar
uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua
duracéo e sua dissolucéo.

2. O casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.

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

Seguindo a logica da propria Declaracdo, que em seu artigo |
estabelece que todos sdo iguais em dignidade e Direitos, seria de bom senso,
entender que nubentes podem ser todos os sujeitos de direitos, quais sejam 0s
cidadéaos.

Reconhecer isso implica aceitar que todos possuem os mesmo direitos,
e mais, que ndo podem ser privados de tais direitos. Sob pena de receberem um
tratamento diferente dos demais, ferindo assim, a Declaragcdo Universal de Direitos
Humanos.

A Carta Magna nacional contempla em seu art. 5°, o Direito de
Igualdade entre as pessoas, 0 qual € seriamente afrontado com a atual redacédo do

art. 2° do Estatuto da Familia.



Diante de tamanha repercussao no seio social, faz-se oportuno analisar
0 caso com base nas teorias explanadas.

Tendo como ponto de partida uma posicéo utilitaria, Jeremy Benthan
sustentaria que, embora uma minoria da populacdo (48%) seria afetada com a
aprovacao do Projeto de Lei, a maioria, seria satisfeita, e dessa maneira, a felicidade
geral seria maximizada. Sendo, portanto, aos olhos utilitaristas, uma proposta que
nao fere a Justica.

De outra banda, John Stuart Mill, elencaria que, embora minoritaria, a
opinido dos 48% dos brasileiros ndo deveria ser descartada, para a felicidade dos
51%. Isso porque, em 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, enfocando a felicidade coletiva, onde uma
sociedade que respeita e convive com a diferenca, € deveras mais estruturada e
estabilizada, sendo assim, com uma utilidade maior, onde ha um espaco maior para
hospedar a Justica.

Immanuel Kant advogaria em razdo do motivo, indagaria o motivo de
criar-se tal estatuto, com tal redacdo. Caso a redagédo tenha como objetivo segregar
as minorias que nao seriam abrangidas pelo conceito de familia, entdo, esse motivo
ndo estaria coberto pelo dever de agir da maneira certa, e seria portanto,
relacionado com os motivos de inclinagcdo, uma vez que estaria exclusivamente
atendendo aos interesses das pessoas que participaram da celebracao do estatuto,
e ndo ao bem coletivo.

Os libertarios sustentariam que o Estado deve preocupar-se
exclusivamente com o cumprimento dos contratos e com a fiscalizacdo da violéncia.
Sendo assim, questdes de cunho moral, como essa proposta, ndo seria do interesse
do Estado.

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

Em suma, para respeitar a igualdade, a liberdade, e para poder ser
coberto pelo véu da equidade, a redacdo mais acertada, que acarretaria um cunho

moral mais elevado seria a seguinte: Para os fins desta Lei, define-se entidade



familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre dois seres humanos,
por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por
qualquer vinculo sanguineo ou social.

A reforma da redacdo do art. 2° do estatuto da Familia € uma obra
necessaria em uma sociedade que pretende coadunar seus valores com o0s da

Justica, e promover dessa maneira, a igualdade material.

9 CONCLUSAO

O escopo imediato deste artigo foi analisar os aspectos inerentes a
algumas teorias da Justica.

Teceu-se apertados comentarios sobre os precedentes histéricos do
referido tema, citando de maneira rapida alguns autores que nele dedicaram seus
esforcos.

Mostrou-se oportuno a analise do pensamento utilitarista, tanto na sua
génese com Jeremy Bentham quanto na sucessdo que John Stuart Mill deu aos
estudos.

Referida analise dedicou-se a dialogar as idéias dos chamados
libertarios, fazendo apertados comentarios sobre o pensamento de Robert Nozick
bem como de John Rawls.

E por fim, mencionada pesquisa preocupou-se em harmonizar 0 campo
das idéias com o mundo dos fatos, através da interpretacdo e andlise de alguns

casos praticos propostos pelo Professor Michael J. Sandel.
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