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A utopia esta 1a no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afas-
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Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a uto-
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Eduardo Galeano.

RESUMO

Este artigo trata da relagdo entre Justica e Direito, utilizando, para isso, diferentes abordagens
tedricas acerca dos temas em questdo. O objetivo do artigo € responder a questdo: Justica e
Direito sdo sindbnimos? Para tanto, 0 método de pesquisa utilizado foi o da pesquisa bibliogra-
fica, utilizando concepcdes tedricas de diferentes autores, e culminando com um estudo de
caso para referendar o posicionamento adotado. Em que pese que o conceito de justica ndo é
algo pacifico na sociedade, buscou-se estabelecer a construcdo e a relacdo entre os elementos
justica e direito, os quais, podem influenciar, diretamente, na realidade social vivenciada e nas
normas juridicas existentes. Foram apresentadas diversas correntes que buscam estabelecer o
que pode ou ndo ser considerado justo diante de diferentes situagoes faticas, e qual o seu im-
pacto no que tange ao mundo juridico. Por fim, é defendida a linha te6rica adotada no artigo
com base nas construcdes tedricas feitas anteriormente, dando margem, apenas inicialmente, a
um debate que se pode dizer, interminavel.
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ABSTRACT

This article deals with the relation between Justice and Law, using for this , different theoreti-
cal approaches to the issues under consideration . The objective of this article is to answer the
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issue : are Justice and law synonymous? Thus, the research method used was the bibliograph-
ical research using theoretical concepts from different authors , and culminating with a case
study to endorse the position taken . Despite the concept of justice is not something peaceful
in the society, we sought to establish the construction and the relation between the elements
justice and law, which can influence directly in the experienced social reality and the existing
legal standards . Several theories that seek to establish what may or may not be considered
righteous in different factual situations , and their impact in relation to the legal world were
presented . Finally, it advocates the theoretical line adopted in the article based on the theo-
retical constructs previously made , giving rise only initially to a debate that can mean end-
less.

Key words

justice; law; equality; judicial decisions.

1 INTRODUCAO

Abordar o conceito de justica ndo é tarefa das mais simples. Por vezes, ao tratar
ou pensar no tema, diferentes concepgoes do que significa o termo “justica” e qual o seu al-
cance, comparecem na historia e nos pensamentos filos6ficos. A tentativa, por vezes va, de
tentar acertar e delinear exatamente tal conceito gera uma série de angustias e, consequente-
mente, contradicdes. A justica, que pode ensejar discussOes interminaveis acerca de seu al-
cance e de sua importancia histérica, serve ndo sé para iluminar o caminho a ser escolhido ou
tracado, bem como, para moldar tragados historicos — em que pese que o verbo “moldar” aqui,
ndo se apresenta como elemento estanque e inflexivel, mas apenas, como delineamento de
uma historia vivida. E é nesse ensejo, que a justica e o Direito se coadunam, pensando em que

medida, tal relacdo é imbricada e dependente.

Ou seja, seria possivel remeter a discussao de que Justica e Direito seriam sinoni-
mos? Os dois termos apresentam correlacoes imbricadas de definicdo e aplicacdo pratica?
Neste sentido, o objetivo deste artigo é o de responder a pergunta: Justica e Direito sdo sinoni-
mos? Nao ha a intengdo de esgotar o tema, apenas indicando suas nuances-, no que diz respei-
to a conceituacao de Justica e sua possivel, provavel ou improvavel relacao com a ciéncia do

Direito, finalizando o trabalho com um estudo de caso.

A discussdo a ser realizada entre os conceitos de Justica e Direito, com maior en-

foque na categoria analitica de justica, sera fundada com base em diferentes concepcgoes teori-
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cas. A metodologia utilizada no artigo foi a de pesquisa bibliografica, culminando com um es-

tudo de caso para referendar o debate realizado.

2 O CONCEITO DE JUSTICA

A construcdo da justica é elemento de debate tedrico entre diferentes autores e
pensadores. Talvez por sua relacdo mediata e imediata com a realidade cotidiana e pratica ad-
vinda das relag0es sociais, talvez pela ansia de definicdo do que, efetivamente, trata a tao fala-

da e debatida justica.

Por vezes, o conceito de justica e direito sdo intimamente associados, prescreven-
do que, toda acdo oriunda do Direito deva ser baseada em principios de justica, ou com base
em elementos de decisdo justas. Porém, cabe a reflexao: “O que é justo?”, ou ainda, “O que é
a justica? Do que ela trata?”. A Justica e o Direito realmente trabalham de forma relacionada e

ndo podem ser desvinculadas?

Com o objetivo de reforgar a questdo, cabe explanar o fil6sofo Aristoteles, a quem
o tema da justica — e do que poderia ou ndo ser considerado justo-, se pode atribuir a discus-

sdo em épocas remotas.

Na obra Etica a Nicomano, de autoria do filésofo Aristoteles (2010), ele dedica
um de seus capitulos ao pensamento relativo a justica e a injustica e as quais tipos de acoes
elas podem ser relacionadas. O filésofo, ao tratar do que seria considerado justo ou injusto,
afirma que a disposicdo para fazer o que é justo indica o desejo pelo justo e a desejar o que é
justo e, analogamente, o que seria injusto seria vinculado ao desejo do que é injusto, fazendo

com que as pessoas ajam injustamente.

Na perspectiva aristotélica, o “ser justo” guardava forte relacdo com a legalidade,
com 0s preceitos previstos em lei; ou seja, considerava que o que estava previsto em lei pode-
ria ser compreendido enquanto “justica”. Essa relacdo ndo era despropositada: a justica era re-
lacionada a lei, pois, o papel precipuo da legislacdo seria o de garantir o bem comum, a felici-

dade de toda a sociedade.

Sendo a justica considerada sob esse prisma, para Aristoteles (2010), ela era uma
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virtude - a mais completa e do mais alto grau de abstracdo; enquanto que, na contramao, a in-
justica era o vicio, também por completo. Logicamente, se a justica possuia toda essa possibi-
lidade de garantir a virtude e de exercé-la, o seu oposto, s poderia ser considerado como o vi-
cio, tdo nocivo na visdo da injustica. Ele diz: “[...] nesse sentido a justica ndo é uma parte da
virtude, mas a virtude inteira; nem seu contrario, a injustica, é uma parte do vicio, mas o vicio

inteiro.” (Aristoteles, 2010, p. 106).

Para o filésofo, a justica apenas pode ser usada nas relacdes humanas regidas por
lei; do que se depreende que, o que ndo esta previsto legalmente, ndo pode se submeter ao cri-
vo do que seria alvo dos conceitos de justica ou injustica. Ou seja:

(...) ajustica existe apenas entre homens cujas rela¢cdes mutuas sdo regidas pela lei, e
a lei existe para os homens entre os quais pode haver injustica, pois a justica legal é
a discriminagdo entre o que € justo e injusto. (p. 116)

O filésofo trata ainda do equitativo e da justica, dizendo ser aquele superior a esta;
ou seja, 0 equitativo surge para “corrigir” as possiveis falhas da lei. A lei é pensada e criada
para atender as demandas de forma universal, com o propdsito de tentar abarcar todas as situ-
acoes ali previstas. Porém, quando isso ndo ocorre — pois nem sempre a lei consegue atender
aos anseios de casos particulares-, surge o equitativo. “A natureza do equitativo é uma corre-
cdo da lei quando esta é deficiente em razdo de sua universalidade.” (Aristoteles, 2010, p.
125).

Por fim, para o filésofo, a justica encontra-se estritamente vinculada a lei, con-
siderando que o objetivo desta é tracar diretrizes para o bem comum de toda a sociedade. E,
com base nesses primeiros apontamentos e questionamentos acerca da teoria da justica, que, a
seguir, sdo apresentadas, algumas “teorias de Justica” abordadas por diferentes pensadores e

com definicGes préprias.

3 ATEORIA DE JUSTICA PARA KELSEN E O PRINCIiPIO DO UTILITARISMO

Para Hans Kelsen, o elemento principal no debate diz respeito a intrinseca diferen-
ca entre os conceitos de Justica e Direito. Em seu estudo, a questdo trabalhada diz respeito a

conduta humana, tragando um perfil histérico — comparativo entre o homem primitivo e o ho-
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mem civilizado, tratando-se da reprovabilidade de conduta humana.

Desse modo, o autor aproxima a discussdo quanto a diferenca entre os conceitos
de Direito e Justica, afirmando:

Direito e justica sdo dois conceitos diferentes. O Direito, considerando como distinto
da justica, é o Direito positivo. E o conceito de Direito positivo que estd em questdo
aqui; e uma ciéncia do Direito positivo deve ser claramente distinguida de uma
filosofia da justica. (Kelsen, ver ano, p. 08).

Ou seja, o debate acerca do Direito e da Justica envereda por caminhos distintos,
como que cada qual representasse ou possuisse uma funcdo diferente nas relagdes sociais e
nas decisoes de ordem juridica. As questdes de fundo social, que ordenam as relagoes sociais,
ou ainda, a “ordem social”, como relata o autor, sdao baseadas em teoria de justica e no que
possa ser considerado justo. Ja o Direito ndo pode responder se dadas legislacdes e decisdes
sdo justas, pois tais respostas ndo possuem o conddo de serem verificadas cientificamente.

Ainda com relacdo a ordem social, KELSEN (2000) coloca:

O que realmente significa dizer que uma ordem social é justa? Significa que essa or-
dem regula a conduta dos homens de modo satisfatério a todos, ou seja, que todos os
homens encontram nela a sua felicidade. O anseio por justica é o eterno anseio do
homem pela felicidade. E a felicidade que 0 homem nao pode encontrar como indi-
viduo isolado e que, portanto, procura em sociedade. A justica é a felicidade social.
(Kelsen, 2000, p. 09).

Com base nessa afirmacdo do autor, cumpre resgatar a teoria utilitarista. Essa teo-
ria, como o préprio nome sugere, busca a “utilidade” das coisas, em prol do bem comum ou
da felicidade geral da sociedade. Tém eu seu fundador Jeremy Bentham, sendo conceituada
como: “Sua idéia central é formulada de maneira simples e tem apelo intuitivo: o mais eleva-
do objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a
dor.” (Sandel, 2013, p. 48). Ou seja, a busca corrente pela felicidade ditava o bem comum, de
acordo com a teoria utilitarista, bem como, conforme KELSEN (2000) ponderava em seu tra-
balho, quando dizia que a justica estava relacionada a felicidade social.

Neste sentido, corrobora-se a com a concepc¢ao de justica de forma coletiva, com
base no bem comum. Na teoria utilitarista, ndo ha espaco para pensar ou defender os direitos
individuais, considerando que estes iriam contra a perspectiva utilitaria da sociedade e/ou da
comunidade de forma geral. Pois, ao referendar perspectivas individualistas, consequente-
mente, estas seriam priorizadas em detrimento do bem maior, que seria o bem comum. Neste

ponto insurge o viés polémico da teoria utilitarista: em beneficio da sociedade de modo am-
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plo, alguns sujeitos sociais poderiam ser “sacrificados” para que o bem - estar geral pudesse

ser alcancado. Ou seja, nesta teoria, tudo se relaciona ao principio da utilidade coletiva.

Com base nessa visdo, SANDEL (2013) ao abordar um exemplo que envolve tor-
tura a determinado sujeito que poderia colocar em risco a totalidade dos sujeitos, instiga:

O argumento a favor da tortura nesse caso comeca com um calculo utilitarista. A tor-
tura inflige dor ao suspeito, reduzindo muito a sua felicidade ou utilidade. Mas mi-
lhares de inocentes morrerdo se a bomba explodir. Assim, vocé pode argumentar,
nos termos do utilitarismo, que é moralmente justificavel infligir dor intensa a uma
pessoa se isso evitar a morte e sofrimento em grande escala. (Sandel, 2013, p. 52).

A teoria utilitarista possui como mote fundamental de sua justificagdo o bem co-
mum, mesmo que, para atingir tal objetivo, um mal maior a determinado sujeito deva ser pra-
ticado. Nesse aspecto, pode-se dizer que ha um lado racional — e ndo emotivo — em tal con-

cepcao de justica, o que poderia — em tese — valer para determinadas decisoes judiciais.

Cabe entdo, retomar a perspectiva de Kelsen em alguns outros posicionamentos
que ele demonstra em seu trabalho, quando aborda as questdes de ordem pratica do direito e

dos chamados julgamentos de valor.

As ordens sociais, os julgamentos de valor e a propria concepcdo sobre a justica
sao exercidos e criados dentro de um contexto historico e de dada realidade social. Ou seja,
um sistema de valores é construido e elencado de acordo com elementos complexos diante de
determinada realidade historica. E, é com base nesses julgamentos que, por vezes, se constroi
as bases para especificas determinagoes e decisoes de ambito juridico, que estdo relacionadas
ao préprio conceito de justica. Como foi dito: “Todo sistema de valores, em especial um siste-
ma de moral com a sua ideia central de justica, é um fenémeno social [...]” (Kelsen, 2000, p.
11). Ou seja, aqui se pode aferir o préprio risco das decisdes, ao considerar que, apesar da
concordancia com os principios e valores que regem um sistema, isso nao representa, sobre-
maneira, que tais valores estejam corretos. Nesse interim é que KELSEN (2000) sugere o cui-
dado com as questdes subjetivas que podem interferir nas decisdes. Ou, como ele ainda men-
ciona: “O critério de justica, como o critério da verdade, ndo depende da frequéncia com que

sao feitos julgamentos sobre a realidade ou julgamentos de valor”. (Kelsen, 2000, p. 12).

Neste quesito, o autor faz alusdo as diferenciacées entre o Direito Natural e o Di-
reito Positivo, e sua relacdo com a justica. No Direito Natural, a ordem juridica positiva é re-

flexo da justica natural, considerando que elas justificam o que é compreendido pelo homem
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enquanto justo. Ou seja: “O Direito positivo é justificado apenas na medida em que corres-
ponda ao Direito natural.” (Kelsen, 2000, p. 17). Assim, é notorio que o Direito Natural —
para seus defensores- regularia as relacOes juridicas e estas sO seriam compreendidas como

justas, na medida em que representassem os primados do Direito Natural.

Para finalizar esse subitem, importa elucidar o questionamento de validade cienti-
fica que o autor proporciona no que diz respeito a justica. Para ele, a justica é uma ideia irraci-
onal (KELSEN, 2013), ja que ela ndo estaria sujeita a cognicao racional, logo, ndao poderia
ainda, ser objeto da ciéncia. Para suprir essa necessidade, ha o Direito Positivo, que “Tal cog-
nicdo pode entender apenas uma ordem positiva evidenciada por atos determinados objetiva-
mente. Essa ordem é o Direito Positivo. Somente isso pode ser objeto da ciéncia [...] Ela bus-

ca um Direito real e possivel ndo o correto.” (Kelsen, ver ano, p. 19).

O que fica como elemento concreto de compreensao do proposto por Kelsen é
que, o ideal e o conceito de justica é intrinsicamente contrario ao vocabulo Direito. Este tl-
timo é maior valorado para o autor, considerando que é o tnico portador de cientificidade, en-
quanto que aquele é ausente de debate cientifico, sendo ponderado por juizos de valor ou sub-

jetividades.

A teoria utilitarista, neste contexto, busca a ordem social e a justica com funda-
mento no bem comum coletivo, sendo que, se necessario, dados sujeitos em especifica situ-
acao social podem responder ou “arcar” com as consequéncias do que seria “util” a sociedade.
Deste modo, o Direito regula as relacoes sociais de forma ordenada e positiva, sendo racional,
enquanto que a justica seria apenas um conceito filoséfico a ser debatido mas, que, nem sem-

pre, corresponde aos ditames juridicos.

3.1 A teoria de justica para Bobbio e a ideologua libertaria

Na continuidade do debate acerca de justica e Direito, outro autor que escreve so-
bre o tema é Norberto Bobbio, explicitando especificamente a questdo da Teoria Geral do Di-
reito. Deve-se entdo, relacionar seu debate aos pressupostos da ideologia libertaria, fazendo o

contraponto com o que diz o aludido autor.
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BOBBIO (2010) inicia seu trabalho argumentando que a experiéncia juridica é
uma experiéncia normativa. O desenvolvimento da sociedade, suas orientacbes e conceitos
podem ser construidos sob a forma de regras de conduta. Se assim o é, os homens sdo regidos

por regras de conduta estabelecidas socialmente para uma convivéncia pacifica.

Diante de tais regras, estas podem ser expressas, escritas ou, numa melhor defini-
¢do, normativas, chamadas de normas juridicas. Porém, além dessas normas existem outras
influéncias, como: “Além das normas juridicas, existem preceitos religiosos, regras morais,
regras sociais, regras do costume, regras daquela ética menor que é a etiqueta, regras da boa
educacdo e assim por diante”. (Bobbio, 2010, p. 17). Ou seja, a sociedade é formada por um
complexo e uma mistura de normas, sejam elas escritas — normativas — ou sociais, estabeleci-

das por conveniéncia e costume.

O autor, ao tratar de teorias que explicam o direito, aborda a Teoria da Instituicao,
proposta por Santi Romano (1945) que sugere os trés elementos essenciais em sua definicao,
quais sejam:

[...] deve remeter-se ao conceito de sociedade. Isso em dois sentidos reciprocos [...]
0 que nao sai da esfera puramente individual, o que ndo supera a vida do individuo
como tal ndo é direito (ubi ius ibi societas) e, [...] ndo existe sociedade, no verdadei-
ro sentido da palavra, sem que nela se manifeste o fendomeno juridico (ubi societas
ibi us).

[...] o conceito de direito deve conter a ideia de ordem sociall...] Toda manifestagdo
social, pelo simples fato de ser social, é ordenada ao menos em relacdo aos conséci-
0s...

A ordem social posta pelo direito ndo é dada pela existéncial...] de normas que disci-
plinam as relacdes sociais]...] Isso significa que, antes de ser norma, antes de se refe-
rir a uma simples relacdo ou a uma série de relagdes sociais, é organizacdo, estrutu-
ra, posicdo da propria sociedade em que se desenvolve, e que ele constitui como uni-
dade, como ente distinto. (Bobbio, 2010, p. 20-21- grifos do autor).

Ou seja, nesta teoria, 0 que importa para a construcao do conceito de Direito é: a
sociedade, a ordem e a organizacdo. A sociedade ordenada e organizada é que Romano chama
de instituicao. (BOBBIO, 2010). Para concluir a concep¢ao de Romano, o autor menciona:
“[...] pode-se perfeitamente admitir que o direito pressupde a sociedade, ou seja, é o produto

da vida social; mas ndo se pode admitir que toda sociedade é juridica”. (Bobbio, 2010, p. 22).

Depreende-se dessa afirmacdo que, em toda sociedade, pela sua forma de organi-
zacdo, pelos costumes e regras de conduta, a partir disso o Direito pode se fazer presente; po-
rém, independentemente desse fator, nem toda sociedade é juridica, ou porque ndo dizer, nor-

mativa.
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A teoria do Direito como institui¢do, rompe com a proposta do Direito a partir da
teoria estatista de Estado, considerando como Direito apenas as relagoes estabelecidas no am-
bito estatal, ou do Direito do Estado. E possivel dizer que a teoria da Instituicio é “uma rea-

¢do ao estatismo”. (Bobbio, 2010, p. 23).

Para distinguir ainda, a teoria da Instituicdo com a teoria estatista, diz que:

As definices de termos cientificos sdo convencionais [...], o que significa que nin-
guém tem o monopolio da palavra ‘direito’, e que ela pode ser usada em sentido
mais amplo ou mais restrito conforme a oportunidade, cujo tnico juiz é o préprio ci-
entista. Quem afirma que é direito apenas o direito estatal usa a palavra ‘direito’ em
sentido restrito. Quem considera, seguindo os institucionalistas, que é direito tam-
bém aquele de uma associacdo para delinquir, usa o termo ‘direito’ em sentido mais
amplo. [...] me parece mais oportuna a definicdo ampla, ou seja, a proposta pelos
institucionalistas, pois, limitando o significado da palavra ‘direito’ as normas de con-
duta promulgadas pelo poder estatal, vai-se contra o uso linguistico geral que chama
direito também o direito internacional e aquele da Igrejal...]. (Bobbio, 2010, p. 25).

O autor, defensor claro da teoria normativa, por vezes parece elucidar tais teorias
como forma de fortalecer e solidificar a teoria normativa. BOBBIO (2010) defende que as re-
lagOes so sdo juridicas devido a existéncia das normas juridicas que a orientam. Ou, na ex-
pressdo do préprio autor: “[...] ndo diremos que uma norma € juridica porque regula uma rela-
¢do juridica, mas sim que uma relacdo é juridica por ser regulada por uma norma juridica.”
(Bobbio, 2010, p. 34). Denota-se, neste principio, a prevaléncia da norma juridica expressa na

teoria do autor em questao.

Sendo assim, o autor se propde ao estudo das regras de conduta, afirmando existir
problemas que devam ser ponderados. Ao defender a teoria de uma norma juridica de funda-
mentos sélidos, importa que tais normas estejam sempre sujeitas a trés valoracoes distintas, as
quais sao independentes entre si. A triplice ordem de problemas sugerida pelo autor é: 1) se
ela é justa ou injusta; 2) se ela é vdlida ou invdlida; 3) se ela é eficaz ou ineficaz.

E é neste ponto que, ap6s trabalhar o conceito de Direito, Bobbio traz a reflexdo a
questdo da justica no ordenamento, ou melhor, nas normas juridicas. Ao considerar que, as
normas juridicas podem — ou ndo- representar o conceito de justica, ou quica, ser sinénimo de
justica nas suas decisOes, considerar a triade de problemas abarca a questao. Porém, conside-
rando o tema em debate, sera trabalhado apenas o primeiro problema da triade, ou seja, se ela

é justa ou injusta.
Como relata Bobbio:

O problema da justica é o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores
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ultimos ou finais que inspiram determinado ordenamento juridico. [...] O problema
de saber se uma norma é ou ndo justa é um aspecto do contraste entre mundo ideal e
mundo real, entre o que deve ser e o que é: norma justa é aquilo que deve ser; norma
injusta é aquilo que ndo deveria ser. (Bobbio, 2010, p. 37- 38)

Logo, a partir dessa conceituacao, refletir sobre o que de fato é ou nao justo ultra-
passa a questdo de ordem prética. E necessario estabelecer conexdes, analisar possibilidades e
teorias de justica que remetam ao principio da Justica. Afinal, quem decide se uma norma é ou
ndo justa? Poderiamos dizer que a teoria escolhida, a que mais se adapta ao que o sujeito pen-
sante acredita como correto sendo que, tal sujeito, também passou por uma série de orienta-
cOes e costumes durante sua vida que o fizeram acreditar em dado critério ou concepcao de
justica.

Ja abordada anteriormente, a teoria utilitarista de justica, na qual se prepondera o
bem comum e a busca pela felicidade de todos na busca e na consolidacdo da justica, em que
pese que, em alguns casos, um pequeno grupo podera ser isolado ou prejudicado em prol da

coletividade.

Na esteira diretamente contraria a esse pensamento, esta a teoria de justica deno-
minada libertaria, proposta por Immanuel Kant. Ele afirma que “[...] a moral ndo diz respeito
ao aumento da felicidade ou a qualquer outra finalidade.[...] ela estd fundamentada no respeito
as pessoas como fins em si mesmas.” (Sandel, 2013, p. 137). Para essa teoria, 0 respeito ao
ser humano, ao direito individual suprimem qualquer alegacao de coletividade ou de bem co-
mum. O que deve ser feito diz respeito a respeitar diferencas e direitos humanos das pessoas
envolvidas. Kant repudia o utilitarismo:

[...]JAo basear direitos em um cdlculo sobre o que produzira a maior felicidade, argu-
menta ele, o utilitarismo deixa esses direitos vulneraveis. [...]JO simples fato de a
maioria, por maior que seja, concordar com uma determinada lei, ainda que com
convicgao, ndo faz com que ela seja uma lei justa. (Sandel, 2013, p. 138).

Ou seja, para Kant, o que importa é o motivo. Deve-se agir de forma justa, e cada
cidadao tem direito a ter os seus direitos, independentemente do bem da coletividade ou da
sociedade como um todo. Como ele relata: “[...] somos merecedores de respeito [...] porque
somos seres racionais, capazes de pensar; somos também seres autdnomos, capazes de agir e

escolher livremente”. (Sandel, 2013, p. 139).

Na teoria libertaria, a justica é relacionada ao que deve ser feito, ao que é correto,

com base no fundamento de que todas as pessoas possuem os seus direitos, de forma in-
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equivoca.

3.3 A teoria de justica para Rawls

Para finalizar as teorias de justica que serdo trabalhadas neste artigo, importa refer-
enciar o que foi proposto por John Rawls. O autor se opde, inicialmente, as teorias intu-

icionista e utilitarista, justificando sua oposicao.

No que diz respeito a primeira, o autor menciona a falha mais peculiar dessa pro-
posta, qual seja: “[...] a incapacidade de propor um sistema de regras capaz de hierarquizar
nossas intuicdes [...] ndo nos oferece uma boa orientacdo para distinguir intui¢cdes corretas de
incorretas.” (Gargarela, 2008, p. 03). Ja, com relagdo ao utilitarismo, ele sugere que é contra-
rio a teoria, ja que é dificil considerar as preferéncias de cada um dos possiveis afetados, inde-
pendentemente do contetido especifico das reinvidicagdes particulares de cada um deles. Ou
ainda, “[...] a idéia de Rawls é que deveriamos rejeitar certo tipo de calculos, que poderiamos
considerar aceitaveis no nivel pessoal, quando sdao passados por uma pluralidade de individu-
0s.” (Gargarela, 2008, p. 07). Ou ainda, seria inaceitavel impor sacrificios as geracoes presen-

tes em prol de beneficios para as geragoes futuras. (Gargarela, 2008, p. 07).

Sendo assim, a teoria de justica proposta por John Rawls apresenta suas caracte-
risticas especificas. Também conhecida como o contratualismo, Rawls menciona o “contrato
hipotético”. Tal contrato significaria um acordo estabelecido no que diz respeito as condicdes
e escolhas relativas a justica, porém, tais escolhas seriam feitas em “condicdes ideais” de tal
escolha. Ou seja, a op¢do por determinada escolha do que seria ou ndo considerado justo de-
veria ser realizada de forma “neutra”, sem a interferéncia de interesses pessoais ou particula-
res por parte dos agentes que proporiam tal contrato a sociedade de forma geral. Esse contrato
seria importante, pois: “[...] o contrato tem sentido fundamentalmente porque reflete nosso
status moral igual, a ideia de que, de um ponto de vista moral, o destino de cada um tem a
mesma importancia — a ideia de que todos nos equivalemos.” (Gargarella, 2008, p. 18). Para
referendar o contrato que orientaria as regras estabelecidas socialmente, tém-se que:

A cada um deve ser assegurada a livre possibilidade de jogar, de contrair contratos
dos mais diferentes tipos, sendo o seu resultado o fruto de sua habilidade, do acaso
das circunstancias e de sua perseveranca. Nada lhe pode ser antecipado, a ndo ser
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que as leis e regras juridicas assegurem o completo desenvolvimento de sua capaci-
dade de escolha, sendo imparciais, nao privilegiando a ninguém, contemplando a to-
dos, em qualquer tempo, e, sobretudo, a luz do futuro, como pessoas. (Rosenfield,
2010, p. 118).

Com base nesse contrato, Rawls também defende determinados principios de
justica, os quais deveriam ser aplicados a sociedade, em sua estrutura basica. Aponta, nesse
sentido, o objeto primario de justica, que seria:

[...]a estrutura bésica da sociedade ou, mais exatamente, o0 modo como as institui-
¢Oes sociais mais importantes distribuem os direitos e deveres fundamentais, e deter-
minam a visao das vantagens provenientes da cooperacao social.” (Gargarella, 2008,
p. 19)

No contratualismo de Rawls, além da importancia do contrato para a sociedade
e os principios de justica que os deveriam elencar, estdo ainda presentes 0s agentes que deve-
riam optar por tais escolhas de justica — porque nao dizer diretrizes-, os quais deveriam estar
submetidos ao “véu da ignorancia”. O véu da ignorancia foi trabalhado por SANDEL (2013),

conceituando:

Ao fazer com que as pessoas ignorem sua posi¢cdo na sociedade, suas forcas e fra-
quezas, seus valores e objetivos, o véu de ignorancia garante que ninguém possa ob-
ter vantagens, ainda que involuntariamente, valendo-se de uma posicao favoravel de
barganha. (Sandel, 2013, p. 188).

Ainda no contrato hipotético, GARGARELLA (2008) menciona os “bens primari-
0s” que tais agentes devem escolher, sejam eles os de tipo social (distribuidos pelas institui-
¢Oes sociais como riqueza, oportunidades e direitos) e os de tipo natural, como os talentos,

saude, inteligéncia, entre outros.

E, consolidando a teoria de justica para John Rawls, surge mencionar o principio
da diferenca, que, pode-se dizer, seria a “motriz” de tal teoria de justica. Com esse principio,
se propoOe que: “[...] a superacao de uma ideia de justica distributiva, habitual em sociedades
modernas, segundo a qual o que cada um obtém ¢é justo se os beneficios ou posi¢cdes em ques-

tdo também forem acessiveis aos demais.” (Gargarella, 2008, p. 25).

Justica, na teoria de John Rawls seria sindnimo de contrato estabelecido por pes-
soas (agentes) ndo influenciadas ou manipuladas por seus proprios interesses, direcionados
pelo “véu da ignorancia” o que, a principio, os possibilitaria escolher melhores opcoes e

condicOes de vida mais justas a todos. Finaliza ainda, pontuando que o principio da diferenca
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seria o0 justo, o que significa dizer que, apesar das diferencas pessoais presentes na sociedade,
0 que importa é que as condi¢cOes propostas sejam acessiveis a todos; detendo eles, a capaci-

dade de escolha.

4 METODOLOGIA

No contexto da pesquisa, os métodos sdao compreendidos como forma de atingir
os objetivos esperados. Ou ainda, como “caminho para se chegar a determinado fim”. (Gil,
2008, p. 08). Desse modo, no que diz respeito ao tipo de pesquisa, trata-se de uma pesquisa
bibliografica,conceituada como: “ quando elaborada a partir de material ja publicado, consti-
tuido principalmente de livros, artigos de periodicos e atualmente com material disponibiliza-

do pela internet.” (Silva; Menezes, 2001, p. 21).

Para referendar esse estudo, para além da pesquisa bibliogréfica, o estudo de
caso foi escolhido como opcdo interessante, pois “é aplicado com o objetivo de se compreen-
der os diferentes fendmenos sociais, em que ndo ha uma defini¢do substancial sobre os limites

entre o fen6meno e o contexto.” (Yin apud Santos, 2011, p. 01).

5 ESTUDO DE CASO: A POSSIBILIDADE DE ADOCAO UNILATERAL POR UM
CASAL HOMOAFETIVO

Apbs o debate tedrico acima efetuado no que tange a teoria de Justica e ao Direito, verifi-
cando, de forma geral, que tais elementos ndo sdo sin6nimos, cabe transportar tais elementos a
realidade fatica. Importa, porém, elucidar, que justica e Direito, na concepcdo desta autora,
sdo conceitos distintos, porém, estritamente relacionados. Nao ha que se falar de Direito — do
direito normativo ou positivo-, sem refletir a teoria de Justica que o molda e define, nas con-
cepgoes sociais que o direcionam e nas consequéncias das decisdes com base neste principio

normativo.

O caso em tela trata do Recurso Especial n° 1.281.093- SP, com o pedido de ado-
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¢do unilateral em caso de unido homoafetiva. O nascimento da crianga foi fruto de planeja-
mento do casal homoafetivo, que ja vivia em condicao de unido estavel antes do referido nas-
cimento. No entanto, o recurso provém do Ministério Publico Estadual de Sao Paulo, apontan-
do a impossibilidade juridica de adocdo de crianga ou adolescente por pessoas do mesmo
sexo. A argumentacao juridica do MP/SP que menciona como exemplo a afronta ao contetido
dos artigos 226 da CF88 e art. 1723 do CC/2002, ndo encontra mais sustentagao juridica, apos
a ADI 4277/STF. Em que pese que nos dois presentes artigos sao mencionados e reconhecidos
como familia a unido entre “homem e mulher”, a legislacao infraconstitucional silenciou so-
bre a unido entre pessoas do mesmo sexo. No siléncio da lei, mas com fulcro nos principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), da igualdade (art. 5°), da
vedacao de discriminagdes odiosas (art. 3° inciso IV), da liberdade (art. 5° caput) e da prote-
¢do a segurancga juridica, o Supremo Tribunal Federal equiparou os direitos das unides esta-

veis homo e heteroafetivas.

Com a equiparacao das unides estaveis homoafetiva as heteroafetivas — por meio
da ADI 4277-, ndo foi justificado e compreendido pelo STJ como inviavel a adocdo unilateral
nesse modelo de relacdo familiar estabelecido, negando entdo, provimento ao RE. Em que
pese todo o debate que se fez — e ainda se faz- no que tange a separacgao dos trés poderes e da
atuacdo do STF para além de sua atribuicdao originaria — extrapolando seus limites-, tal norma

se encontra pacificada pelo entendimento majoritario.

Deste modo, com base na incursdo teorica acima realizada no que tange a justica:
o entendimento do STJ quanto a equiparacdo e igualdade para adocdo unilateral por uma das
pessoas do casal homoafetivo, é justo? Equiparar as duas relagdes familiares (unido estavel
homoafetivo a heteroafetivas) é uma decisao justa? A decisdo dos ministros do STJ é sin6ni-

mo de justica? E o Direito, como pode ser vinculado a justica nesse pormenor?

Estes questionamentos remetem a aplicacdo pratica do conceito de justica na reali-
dade cotidiana da disciplina do Direito. E importa elucidar que, as decisdes no &mbito juridico
devem acompanhar as mudangas ocorridas na sociedade. Para tanto, acompanhar e compreen-
der as novas concepcoes de familias e formas de relacionamento aponta para elementos inici-

ais fundamentais para tratar da decisdo acolhida.

A complexa questdo entre justica e direito se demonstra de forma latente no estu-

do de caso apresentado. As decisdes juridicas s6 podem ser realizadas com base no ordena-
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mento juridico patrio, consoante o que dispdem as legislacdes infraconstitucionais e a Consti-
tuicdo Federal. Nesse interim, esta-se diante do que seria o Direito. Porém, tais preceitos do
ordenamento juridico patrio, demonstram a base tedrica e filoséfica com a qual tal ordena-
mento foi fundamentado. Na relagdo entre o que fundamentou filosoficamente o ordenamento
juridico patrio e o que esta posto como norma juridica, ha o conceito do que se entende por
justica no pais. Isso ndo quer dizer que, as normas sao justas, mas sim, que as normas foram
feitas com fulcro no que se acreditou ser o justo — socialmente aceito. Ou seja, o Direito en-
tendido como instrumento da justica — mesmo que tal conceito de justica no ordenamento pa-

trio ndo seja considerado de forma unanime.

Para, além disso, dentre as teorias de justica apresentadas no trabalho, opta-se pela
teoria contratualista de John Rawls, com aplica¢do no estudo de caso. O principio da dife-
renca proposta pela teoria fundamenta esse estudo de caso. Tal principio afirma que, apesar
das condicdes pessoais, 0 que importa é que as condi¢des de acesso e escolha sejam ofereci-
das a todos da mesma maneira. E foi o que se identificou no caso em tela. Ao oferecer o mes-
mo direito garantista aos casais heteroafetivos agora aos casais homoafetivos, referenda-se tal
principio. Claramente, a teoria contratualista ndo se encontra desenvolvida de forma plena, ja
que os agentes sabem sua posicdo e os “beneficios ou maleficios” da decisdao escolhida. Fato
que também pode ser encontrado nas demais teorias de justica, pois, como €é sabido, as ade-
quacoes e conquistas do proposto em teorias e doutrinas intelectuais detém um alcance de lon-
go prazo para sua aplicagdo pratica.

Porém, ao oferecer as mesmas condigoes, tratando de forma isondmica os sujeitos,
transmuta a ideia de igualdade de acesso e de condic¢Ges aos sujeitos sociais. Sendo assim, é
possivel afirmar que o direito pode aplicar a justica, ou seja, o direito ndo é sinénimo da justi-
ca, mas pode ser entendido como instrumento de aplicacdao justa. Como relata JUNIOR
(2013): “[...] a justica ndo é o sentimento que cada qual tém do seu préprio bem — estar ou fe-
licidade, mas, se trata do reconhecimento de que cada qual deve respeitar o bem e a dignidade

dos outros|...]” .(Junior, 2013, p. 210).

Ao oferecer uma resposta ao caso concreto, o STJ — por meio de seus agentes in-
terlocutores-, acabou por direcionar uma orientacdao a ser adotada no caso em tela. Desse
modo, urge a compreensao de que, as decisOes judiciais adotadas cotidianamente, podem

causar grande impacto social por meio de seus direcionamentos.
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6 CONCLUSAO

Tratar do tema e do conceito de Justica ndo é tarefa facil. Diferentes linhas teori-
cas surgem, seja a utilitarista, a libertaria, o contratualismo, entre outras, tentando orientar o

caminho a ser tragado ou qual opcdo de escolha a seguir quando se trata do tema.

Justica, ao mesmo tempo em que parece vocabulo de facil definicdo — pois cada
cidaddo tem a sua concepgdo-, é de uma complexidade intensa, pois orienta caminhos, con-
funde decisdes e direciona opg¢les — sejam teoricas ou politicas, mas, certamente, sociais. A
estreita relacdo entre justica e o consenso social, as relagoes sociais e as regras juridicas que
afetam sobremaneira o coletivo, influenciam sua conceituacdo. Mas, para além dessas refle-
x0es, cabe aqui elucidar — mesmo que minimamente, ou quem sabe dizer incidentalmente- al-
gumas reflexdes quanto ao objetivo deste trabalho, qual seja: Justica e Direito sdo efetivamen-
te sindbnimos?

Como ja postulado anteriormente, em que pese que tais vocabulos ndo sejam sin6-
nimos, eles apresentam relacdo imbricada e de forte vinculacao. Nao ha que se falar em Justi-
ca e Direito de forma estanque, compartimentalizada ou separada, como querem alguns teori-
cos, na ansia de defender seu ponto de vista. Justica e Direito constituem acepgoes tedricas
importantes e direcionadoras de decisdes a ser tomadas. Enquanto a Justica representa como
que, um “tratado tedrico” acerca do que se encontra corroborado na sociedade de forma geral,
o Direito (ideal) seria a expressdo dessa justica. E importante elucidar que esta a se pensar em
sociedades organizadas e regidas por ordenamento juridico — seja ele expresso por normas ju-
ridicas ou pelos costumes-, para que se faga essa analise da justica enquanto elemento baliza-

dor do Direito.

A justica seria — ou deveria ser- a base fundante do Direito, de suas aplicacdes
e decisdes. A organizacao judiciaria, contando com seus 6rgdos de representacdo e de decisao
perante 0s casos concretos, deve ser construida com base em principios de justica e igualdade
perante os cidadaos. Ja é de notdrio conhecimento a polémica estabelecida no que tange ao
conceito de justica, mas, compreendendo que tal conceito deva ser discutido amplamente en-

tre os envolvidos, igualando as oportunidades de escolha e possibilidades de participacao, se-
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ria mais democratico a definicao de sua concepcdo. E, com base nessa concepcao, aplicar-se-

iam as regras de Direito correspondentes ao debatido amplamente em sociedade.

Alguns podem dizer que tal proposta seria utopica e impossivel na realidade fatica
do cotidiano. Mas, ndo estaria ai, exatamente na utopia, a possibilidade de amadurecimento da
proposta? Justica e Direito devem caminhar juntos, como elementos de extrema relevancia a

construcao de uma igualdade social.

E necessério que se compreenda que, no ordenamento juridico brasileiro e tendo
em vista sua estrutura juridica — com tribunais superiores de decisao-, as decisOes prolatadas
diante do ordenamento juridico influenciardo sobremaneira as relagdes sociais e o que sera
aceito como justo ou injusto perante a sociedade — mesmo que isso ndo implique em uma opi-
nido majoritaria.

Logo, a opinido tedrica aqui defendida é que, justica e direito devem caminhar
juntos, na mesma direcao, com o objetivo primordial de propiciar ndo apenas discussoes ac-
erca do que seria ou ndao considerado justo numa sociedade, mas, principalmente, enquanto
possibilidade de construcdo de uma sociedade mais justa. Defende-se a teoria contratualista,
em que as mesmas condi¢des de acesso sejam oferecidas aos cidaddos. Ou seja, justica enten-
dida como principio de igualdade de oportunidades e participacdo dos cidaddos na sociedade;

e o Direito como forma objetiva (expressa) de consolidacdo do principio do justo.
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