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RESUMO

Com a alteragdo de valores sociais e o surgimento de tematicas que suscitam
significativo dissenso ético-juridico, cabe aos Poderes Legislativo e Judiciario
disporem sobre a legalidade de novas condutas. Nesse diapasao, as éticas kantiana
e utilitarista, ao enunciarem concepc¢des distintas acerca do justo e do Direito,
servem de pressupostos filoséficos, ainda que implicitos, a prolacdo de sentencgas a
respeito de tais condutas. O objetivo desta pesquisa de abordagem qualitativa foi o
exame do papel dos pressupostos filosoficos kantiano e utilitarista na
fundamentacgéo de decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal sobre temas que
suscitaram questionamentos ético-juridicos, nomeadamente (i) a interrupgdo da
gestacao de fetos anencefalicos, apreciada na Acgéao Direta de Inconstitucionalidade
n°. 3.510/DF; e (ii) a pesquisa com células-tronco embrionarias, julgada na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54/DF. A analise da jurisprudéncia
revelou que a linha argumentativa relativa a primeira acdo alinhou-se,
precipuamente, a filosofia utilitarista; ao passo que a fundamentacdo da sobredita
arguigao alicergou-se, predominantemente, na ética kantiana. Com esse conjunto de
informacdes, atestou-se que o Direito ndo esta alheio a influéncias filosdficas; pelo
contrario, essas servem de pressupostos para a prolagdo de sentengas acerca de
fendmenos juridicos cujas bases estritamente legais séo insuficientes para a sua
resolugao.

Palavras-Chave. Filosofia do Direito. Direito e Moral. Etica Kantiana. Etica
Utilitarista.



ABSTRACT

With changing social values and the emergence of issues that raise significant ethical
and legal dissent, Legislative and Judiciary must decide on the legality of new
conducts. In this vein, the Kantian and Ultilitarian ethics enunciate different
conceptions about fairness and Law and, thus, they serve as philosophical
assumptions, albeit implicit, to the delivery of judgments regarding the
aforementioned conducts. The aim of this qualitative analysis was the examination of
the role of Kantian and Utilitarian philosophical assumptions in decisions of the
Supreme Federal Court about subjects that raise ethical and legal questions, namely
(i) the pregnancy termination for anencephalic fetuses, appreciated in the Direct
Unconstitutionality Action no. 3510/DF and (ii) the embryonic stem cell research,
judged in the Claim of Non-compliance with a Fundamental Precept no. 54/DF. The
analysis of the case law has shown that the line of argument relating to the former
action lined up, predominantly, the utilitarian philosophy; by contrast the reasons for
the aforesaid claim lined up, prevalently, Kantian ethics. With this set of information,
it was attested that Law is not exempt from philosophical influences; conversely,
these assumptions serve for the delivery of judgments about legal phenomena,
whose strictly legal grounds are insufficient to resolve.

Keywords. Philosophy of Law. Law and Morality. Kantian Ethics. Utilitarian Ethics.
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INTRODUGAO

O Direito e a Moral estdo intimamente relacionados, vez que ambos
determinam deveres aos quais as agdes humanas devem se adequar. Com efeito,
ambos se desenvolvem como respostas aos problemas que exsurgem das relagdes
humanas.

Todavia, conquanto o Direito e a Moral regulamentem as relagbes humanas
por meio de normas, o campo e o modo de incidéncia da Moral sido distintos daquele
primeiro. A Moral alcanga, potencialmente, todas as relagbes em sociedade, ainda
que néo reguladas juridicamente, pois o Direito se ocupa tdo somente das relagdes
mais vitais para o Estado.

Desse modo, com a alteragdo de valores sociais e 0 surgimento de novas
tematicas relevantes para a sociedade, cabe aos Poderes Legislativo e Judiciario
disporem a respeito da legalidade de novas condutas. Neste diapasao, conquanto o
direito positivo ndo dé conta de regular por completo tais questdes, a Filosofia,
especialmente por meio de teorias acerca da Justica, constitui importante
instrumental critico para guiar a solugao desses temas.

Assim, o presente estudo, ao explorar as concepgdes filosoficas kantiana e
utilitarista, mostra-se relevante, vez que procura demonstrar que a adogao de uma
dessas correntes conduz a resultados juridicos distintos, assinalando a profunda
inter-relacao entre Direito e Filosofia. Dessa forma, reafirma-se a proposi¢céo de que
o Direito ndo esta alheio a influéncias filoséficas; pelo contrario, estas servem de
pressupostos, ainda que implicitos, para a elaboracéo de leis e para a prolagéao de
sentencas.

Nesta toada, justifica-se o estudo das éticas kantiana e utilitarista vez que
estas, ao enunciarem concepgdes distintas a respeito do justo e do Direito, permitem
que se identifique, criticamente, o fundamento filoséfico sobre o qual se assentam as
normas juridicas, bem como fornecem subsidios para a tomada de decisdo segundo
determinado pressuposto filosofico. Com isso, torna-se possivel uma compreenséo
mais aprofundada a respeito de fendmenos juridicos, especialmente no tocante a
casos cujo Direito positivado € insuficiente para a sua resolugédo, dependendo, pois,
de uma argumentacéo alicer¢gada na Filosofia do Direito.

Assim, o presente estudo tem como escopo (i) identificar as concepgdes

filosoficas kantiana e utilitarista acerca do justo e do Direito; (ii) relacionar essas



correntes filoséficas a temas que provocam questionamentos ético-juridicos, quais
sejam a pesquisa com células-tronco embrionarias e a interrupgédo da gestacao de
fetos anencefalicos; (iii) analisar os posicionamentos jurisprudenciais a respeito de
tais tematicas, especialmente a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF e
a Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54/DF, examinando os
argumentos filosoficos que embasam a proibigdo ou nao de referidas condutas; e (iv)
demonstrar que a adog¢do de um desses pressupostos filoséficos conduz a
resultados juridicos distintos. Dessa forma, ressalta-se que o valor do presente
estudo consiste em demonstrar que, para além da norma positivada e da
jurisprudéncia, subjazem concepgoes filoséficas no Direito, cujos posicionamentos a
respeito do que € justo, notadamente em relagdo a temas sensiveis, implicam em
orientagdes e decisdes dispares.

Para se atingir os objetivos apontados anteriormente, a presente monografia
estrutura-se em trés capitulos. No primeiro, analisam-se as concepg¢des basilares da
ética kantiana, apresentando o raciocinio esposado pelo fildsofo prussiano Immanuel
Kant (1724-1804), na obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, para se
determinar o principio supremo da moralidade. Com efeito, os conceitos versados
nesse escrito apresentam expressiva aplicabilidade no ambito da ética, do Direito e
da politica.

Reflete-se, primeiramente, acerca dos fundamentos da ética kantiana, que,
estando alicergada em um pressuposto epistemoldgico dedutivo, determina que a
moral esteja depurada de elemento empirico ou sensivel. Sob esse enfoque,
reconhece-se a preponderancia da conformidade ao dever sobre as determinagdes
externas e as eventuais consequéncias deletérias de certa conduta.

Nessa linha de raciocinio, examina-se a distingcdo entre os atos realizados
por dever, 0os quais se expressam por meio do imperativo categérico, e os demais,
0s quais se apresentam sob a forma de imperativo hipotético. A partir dessa
reflexdo, exploram-se as trés enunciagdes do imperativo categorico, quais sejam a
férmula da lei universal, o principio da humanidade e a férmula da autonomia. Estas
férmulas permitem a compreensao da nogao de dignidade, a qual sera, amplamente,
utilizada na analise jurisprudencial do terceiro capitulo, haja vista a centralidade da

influéncia do pensamento kantiano na ordem juridica brasileira. Com fulcro nessas
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consideracgdes, clarifica-se o conceito de liberdade, a fim de se demonstrar que, para
Kant, essa & uma “exigéncia racional da possibilidade de eticidade do homem”.”

Isto posto, cumpre perscrutar as implicagbes das teorizagdes kantianas no
Direito, especialmente a partir da obra Metafisica dos Costumes, esclarecendo a
definigdo do que é o Direito (qui iuris). Exploram-se os aspectos que diferenciam a
legalidade e a moralidade, porquanto, embora a Etica e a Doutrina do Direito
contribuam ao pensamento moral e juridico contempordneo e tenham como
finalidade dultima a Justica, a delimitacdo precisa daquelas permite uma
compreensao aprofundada a respeito da moralidade de determinada conduta.

No segundo capitulo, examinam-se os fundamentos da ética utilitarista e as
suas caracteristicas, diferenciando-a de outras propostas éticas. Apresenta-se a
filosofia utilitarista como uma tradigdo viva, cuja importancia nédo se reduz a um
‘interesse meramente histérico ou a um conjunto nao histérico de principios
abstratos”, mas que serve, contemporaneamente, de pressuposto filosofico tanto a
determinagao da conduta moral dos sujeitos quanto a elaboracao de leis e prolagao
de sentencas.

Analisa-se, o postulado fundamental da ética utilitarista, nomeadamente o
principio da utilidade, por meio do qual a moralidade, a politica e o Direito podem ser
avaliados. Nesse sentido, explora-se que referida concepcgao foi desenvolvida pelos
utilitaristas classicos, a exemplo dos filosofos ingleses Jeremy Bentham (1748-1832)
e John Stuart Mill (1806-1873), os quais associam a utilidade ao hedonismo.
Demonstra-se, contudo, que as modalidades atuais do utilitarismo, propugnadas
especialmente pelo inglés Richard Hare (1919-2002) e pelo hungaro-americano
John Harsanyi (1920-2000), ndo se perfilam ao utilitarismo classico, tendo
introduzido categorias conceituais inexistentes nas primeiras teorizagdes utilitaristas,
a exemplo da satisfagao de preferéncias reais e do utilitarismo em dois niveis.

Procura-se investigar, outrossim, outro postulado basilar da filosofia
utilitarista, qual seja o consequencialismo. A partir desse aspecto, constata-se que a
eética utilitarista, ao salientar os resultados dos atos, opde-se a teoria deontoldgica da
norma kantiana, em que se deve levar em consideragao a intengao e nao apenas os

efeitos da acdo. Desse modo, a énfase no aspecto teleoldgico da filosofia utilitarista

' SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na

igualdade. 2. Ed., Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995, p. 2.
2 MULGAN, Tim. Utilitarismo. 2. Ed., Petropolis: Editora Vozes, 2014, p. 9.
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fornece subsidios para contrabalancear as concepg¢des kantianas demonstrando que
o Direito se deve ater as consequéncias das solugcbes adotadas na resolugdo de
dilemas juridicos.

Ademais, impende ressaltar as teorizagdes utilitaristas a respeito da
liberdade, apontando que, por meio dessa, pode-se delimitar o ambito de incidéncia
de Direito. Nesse sentido, com fulcro no pensamento de Bentham, minudenciam-se
as hipéteses em que, de acordo o principio da utilidade, ndo deve haver o
sancionamento de determinadas condutas pelo Direito, sob pena de se adentrar,
indevidamente, no ambito da esfera privada dos individuos.

Por fim, inventariam-se algumas criticas a possibilidade de aplicacdo da
filosofia utilitarista no Direito, salientando as dificuldades de conformar essa tradicao
de investigagao ética a ordem juridica brasileira.

A luz das consideragdes supra, examinam-se, no terceiro capitulo, temas
que provocam um significativo dissenso ético-juridico. Com efeito, vicejam, em um
contexto de um Estado Democratico de Direito, uma pluralidade valores e de visdes
do mundo. Nesse sentido, cumpre observar como a Filosofia do Direito informa e
contribui para o Direito, a fim de que esse seja consentaneo aos seus principios e
objetivos, dentre os quais esta a Justica.

Sob esta perspectiva, analisa-se, criticamente, em que medida as
contribuicbes dos pressupostos filoséficos kantiano e utilitarista embasam as
decisdes judiciais referentes a temas que suscitam questionamentos ético-juridicos,
nomeadamente (i) a interrup¢cdo da gestacédo de fetos anencefalicos, apreciada na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510/DF e (ii) a pesquisa com células-
tronco embrionarias, julgada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 54/DF.

Impera ressaltar que, conquanto essas decisdes possam ser analisadas sob
o enfoque das concepgdes bioéticas acerca do momento inicial da vida, o presente
estudo, dada a complexidade do tema, ndo examinara quando se iniciam as
atividades vitais dos seres humanos, haja vista a inexisténcia de consenso cientifico

a respeito da tematica.® Tal omiss&o, evidentemente, nao retira a importancia dessas

® No mesmo sentido, o Ministro Joaquim Barbosa afirmou que “Como ficou demonstrado nos autos e

nos debates, nem mesmo a ciéncia esta apta a afirmar, com precisdo, 0 momento exato em que a
vida se inicia ou, ainda, que ha vida. E creio que a eventual definicdo desse momento bioldgico,
por si sO, ndo seria suficiente para solucionar adequadamente a importante questdo posta nos
autos, que se restringe a possibilidade de utilizagdo de células-tronco embrionarias em pesquisas
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teorias; pelo contrario, enseja o compromisso de que em uma préxima obra se
desenvolva com maior profundidade critica e técnica o assunto.

Sendo assim, esta monografia explora como as éticas kantiana e utilitarista
fornecem subsidios para a tomada de decisdes referentes a tematicas em que o
Supremo Tribunal Federal ndo delibera tao somente “em funcdo das determinagdes
da lei positiva, mas em relagdo a interlocutores que sao responsaveis, portanto,

seres morais, como autores e destinatarios de direitos.”

cientificas no Brasil.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°.
3.510 DF. Relator: Min. Ayres Britto. Data do julgamento: 29/05/2008. p. 461. O inteiro teor do
acérdao encontra-se disponivel, sob o] enderecgo eletrénico:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=611723 Acesso em:
06/07/2015.) O Ministro Marco Aurélio corroborou as proposi¢des supra, dispondo que “No tocante
a questdo do inicio da vida, ndo existe balizamento que escape da perspectiva simplesmente
opinativa. E possivel adotar varios enfoques [...]” (/bid., p. 541.) Em linha argumentativa
semelhante a desses Ministros, a Ministra Ellen Gracie consignou que se buscaram “neste
Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo o0s constituintes originario e reformador
propuseram-se a dar. Nao ha, por certo, uma definigdo constitucional do momento inicial da vida
humana e néo é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja nao estejam explicita ou
implicitamente plasmados na Constituicdo Federal. Ndo somos uma Academia de Ciéncias. A
introdugdo no ordenamento juridico patrio de qualquer dos varios marcos propostos pela Ciéncia
devera ser um exclusivo exercicio de opc¢éao legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a
sua conformidade com a Carta de 1988.” (/bid., p. 214). Ademais, o Ministro Gilmar Mendes aludiu
a desnecessidade de se definir o momento inicial da vida, para a resolugdo da tematica, in verbis:
“[...] questao especifica posta em julgamento, a constitucionalidade da utilizag&do de células-tronco
embrionarias para fins de pesquisa cientifica, e para decidi-la ndo precisamos adentrar em
tematicas relacionadas aos marcos inicial e final da vida humana para fins de protegéo juridica.
Sao questdes transcendentais que pairam no imaginario humano desde tempos imemoriais e que
nunca foram resolvidas sequer com relativo consenso. Ciéncia, religido e filosofia construiram sua
prépria histéria em torno de conceitos e concepgdes sobre o que € a vida, quando ela comecga e
como deve ser ela protegida. Com todo o desenvolvimento do pensamento e do conhecimento
humano, ndo é possivel vislumbrar qualquer resposta racionalmente aceitavel de forma universal,
seja pela ciéncia ou pela religido, seja pela filosofia ou pelo imaginario popular. Se podemos tirar
alguma licdo das multiplas teorias e concepgdes e de todo o infindavel debate que se produziu
sobre temas como o aborto, a eutandsia e as pesquisas com embrides humanos, € que n&o
existem respostas moralmente corretas e universalmente aceitaveis sobre tais questdes.” (/bid., p.
600-601.)

* BARRETTO, Vicente de Paulo; MOTA, Mauricio. Por que estudar Filosofia do Direito?
Aplicagdes da Filosofia do Direito nas decisées judiciais. Brasilia: ENFAM, 2011. v. 1, p. 33.
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1. DA ETICA KANTIANA
1.1. DOS FUNDAMENTOS DA ETICA KANTIANA

A Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (no original “Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten”), publicada em 1784, é, certamente, o ponto de partida
para o estudo da ética kantiana.® Nesta, Immanuel Kant busca determinar o principio
supremo da moralidade, a partir do qual se podem compreender as nogdes de Bem,
Justica e Direito.

Conforme aponta Schneewind®, o pensamento moral kantiano, estruturado
sobretudo a partir da referida obra, inaugurou uma nova forma de se pensar a
moralidade no Ocidente. Com efeito, a grande vitalidade de sua teoria moral, a qual
encontra adeptos até hoje, entre filosofos e juristas, quer por meio de apropriagao
imediata de suas ideias quer por meio de uma releitura de sua obra, a exemplo dos
neokantistas, se deve a sua originalidade.

Deveras, Kant refuta as tentativas filosoficas anteriores de se examinar a
moral, desenvolvendo uma consistente base ética, sobre a qual repousa parte
significativa do pensamento hodierno sobre Justica e Direito. Assim, o filésofo
prussiano apresenta os fundamentos de uma visao distinta acerca da moralidade, a
qual foi examinada, também, na Metafisica dos Costumes, publicada em 1797.

Segundo Galvao’, Kant, em sintonia com a llustragdo do século XVIII, opde-
se a uma moralidade fundada em Deus ou em costumes sociais, pois sustenta que a
moral ndo pode estar alicergada em uma autoridade exterior aos individuos. Cumpre

ressaltar que Kant rejeita, também, a ética hobbesiana, segundo a qual os seres

° Cumpre observar que, embora a presente pesquisa tenha investigado a tematica da moralidade,

precipuamente, a partir da Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Immanuel Kant, também,
analisa a filosofia moral em outras obras, notadamente a Critica da Razdo Pratica, a qual foi
publicada em 1788. (KANT, Immanuel. Critica da razao pratica. 9. Ed. Lisboa: Edigées 70, 2011.)
Neste escrito, o filésofo prussiano examina a razdo em seu uso pratico, relativo ao dmbito do agir
moral, e ndo em seu uso especulativo, tal como fizera na Critica da Razao Pura (1781). Ainda que
ndo se analise a Critica da Razéo Pratica, far-se-a, ao longo deste estudo, referéncia a nogéo de
razdo pratica. Para tanto, utilizar-se-a o conceito apresentado por Salgado, segundo o qual "a
razdo pratica, como razdo que age, e que doa finalidade a si e as coisas, se dirige ao
conhecimento das coisas, enquanto principio de agao, determina o que deve acontecer e se
expressa por uma relacédo de obrigatoriedade, ndo de necessidade." (SALGADO, Joaquim Carlos,
op. cit., p. 169).

6 SCHNEEWIND, Jerome B. Why study Kant's ethics. In: WOOD, Allen W. Groundwork for the
Metaphysics of the Morals: Immanuel Kant. New Haven e Londres: Yale University Press, 2002,
p. 83.

" GALVAO, Pedro. Introdugdo. In: KANT, Immanuel. Fundamentagido da Metafisica dos
Costumes. Tradugéo de Paulo Quintela - Lisboa: Edi¢des 70, 2011, p. I =1l
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humanos, motivados pelo interesse pessoal, realizam um acordo, no qual se
comprometem a respeitar determinadas regras. Refuta esta concepcgéo ética, vez
que a existéncia de um contrato social mutuamente vantajoso néo se coaduna com
a moralidade.

Posto isto, conforme aponta Salgadog, a compreensao da ética kantiana
vincula-se estreitamente & nogao de liberdade. Com efeito, Kant assinala que a Etica

”9, subdividindo-se em Metafisica da Moral ou

se ocupa das “leis da liberdade
Metafisica dos Costumes e a Antropologia Pratica. De acordo com Kant, aquela
primeira €, essencialmente, racional, assentando-se sobre um unico principio
supremo a priori, do qual derivariam os deveres; ao passo que esta se refere a
aplicagdo empirica da Etica'®.

Por esta razdo, exorta Kant que o estudo da Metafisica dos Costumes,
distintamente da Antropologia Pratica, deve estar depurado de todo elemento
empirico, haja vista que as leis morais somente podem ser concebidas
universalmente, como decorréncia da razao pura, € jamais por inclinagdes, as quais
sao contingentes e incertas e, portanto, ndo podem alicergar com solidez as leis
morais. Assim, concebe-se a possibilidade de uma Filosofia Moral pura, isto €, uma
Metafisica dos Costumes, alheia a toda empiricidade e que tem como escopo a
“fixagao do principio supremo da moralidade.”"’

Feitas estas consideragdes, cumpre observar que o ponto de partida da
argumentagao kantiana, na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, centra-se
na nogao de que somente a boa vontade poderia ser considerada como boa em si
mesma sem qualquer restricdo, vez que os sentimentos ou inclinagdes, tais como a
coragem e a argucia de espirito, ainda que sejam considerados comumente como
“qualidades do temperamento”?, podem se tornar deletérios conforme as
circunstancias e a vontade do agente.

A boa vontade, diferentemente das inclinagdes, que possuem mero valor

instrumental, reputa-se intrinseca e incondicionalmente valiosa. Kant a considera

® SALGADO, Joaquim Carlos, op. cit., p. 2.

o KANT, Immanuel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Paulo Quintela -
Lisboa: Edigdes 70, 2011, p. 13.

' SCHONECKER, Dieter; WOOD, Allen W. A “Fundamentacao da Metafisica dos Costumes de
Kant”: um comentario introdutério. Tradugdo: Robinson dos Santos, Gerson Neumann. - Sao
Paulo: Edigbes Loyola, 2014, p. 34.

" KANT, Immanuel, op. cit., p. 19.

2 Ibid., p. 22.
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»13

como boa em si mesma “tdo somente pelo querer’~ e nao em virtude de suas

finalidades ou daquilo “que por seu intermédio possa ser alcangado em proveito de
qualquer inclinacdo, ou mesmo, se se quiser, da soma de todas as inclinacées”.*

Assim, conforme expde Galvao'®, “uma pessoa dotada de boa vontade se
caracteriza sobretudo por ter um compromisso firme com a acao moral: ela quer
resolutamente fazer o que é correto em todas as circunstancias.” Ainda nesta linha
de intelecgdo, Galvao'® observa que o pensamento moral kantiano distingue-se das
concepgdes de filésofos antigos, pois, conquanto esses reconhegcam “o valor
incondicional a certos tragos do carater”, denominados de virtudes, Kant ressalta
que estas, se utilizadas na consecucao de fins imorais, perdem o seu valor moral.

Desse modo, a boa vontade, apresentada como “estimavel em si mesmo” e
independente de “qualquer intengao ulterior”!’, é de fundamental importancia para a
teorizacdo de Kant a respeito da ética, uma vez que se vincula estreitamente ao
conceito de dever. Segundo Kant, as agées morais, assim como a boa vontade, ndo
levam em consideracao as inclinagdes; pelo contrario, sdo praticadas por dever, isto
€, por respeito a lei moral.

Segundo Oliveira Naves'®, ha duas possibilidades de realizar esse dever:
agir “conforme o dever’ e agir “por dever’. A acado praticada por dever é
intrinsecamente moral; ao passo que aquela primeira pode cumular inclinagdes e
razdes morais.

Todavia, Galvéo'® ressalva que nao se pode atribuir valor moral ipso facto as
acdes morais realizadas conforme o dever, pois, em que pese se verifique a referida

1?° afirma

conformidade, ha que se perquirir quanto aos motivos. Nesta toada, Sande
que ha de se reputar moral tdo somente a acao realizada por dever, em razado do
motivo certo.

Cumpre destacar que, frequentemente, individuos, se comportam sob a

aparéncia de conformidade com o dever; quando, em realidade, realizaram

" Ibid., p. 23.

“ Ibid., p. 22.

'® GALVAO, Pedro, op. cit., p. XXV.

® Ibid., p. XXVI.

KANT, Immanuel, op. cit., p. 26.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O Direito civil pela perspectiva da autonomia privada:
relagéo juridica, situagdes juridicas e Teoria do fato juridico na pés-modernidade. Belo Horizonte,
MG: Escola Superior Dom Hélder Camara, 2010, p. 53.

¥ GALVAO, Pedro, op. cit., p.. XXVII.

SANDEL, Michael J. Justiga — o0 que é fazer a coisa certa. 62 Edigdo, Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2012, p. 144.
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determinada acdo em razdo da prudéncia ou de calculo egoistico. Kant ilustra esta
situagdo com o exemplo do individuo que cogita praticar suicidio.

Nesse caso, se este decide nao retirar a sua vida, em virtude do medo,
ainda que a conservagao da vida seja um dever, trata-se de acdo uma fundada
majoritariamente em inclinacéo. Por conseguinte, conforme aponta Oliveira Naves?',
esta hipotese de conservagao da vida ndao possui qualquer valor intrinseco, pois se
age conforme o dever e nao por dever, em outras palavras, dir-se-ia que se age pelo
motivo errado.

Por outro lado, se, este mesmo individuo, ainda que desejando a morte, ndo
pratica o suicidio, em virtude do dever, ou seja, respeita a lei pratica, “entdo a sua
maxima tem um contetido moral.”??

Nessa linha de pensamento, observa-se que Kant atribui auténtico valor
moral tdo somente as acdes praticadas exclusivamente por dever e pelos motivos
corretos; portanto desprovidas de qualquer inclinagdo ou interesse ulterior, os quais,
conforme explanado previamente, sdo contingentes.

Para melhor esclarecer o exposto acima, apresenta-se ainda o exemplo do
misantropo moral. Inicialmente, cumpre atentar que Kant constata que certas
pessoas agem de forma altruistica para com os demais, em razdo da compaixao e
do prazer de assistir os outros. Entretanto, em que pese Kant considere louvavel
estas acoes, atribui valor moral ao altruismo somente quando realizado por dever, a
despeito da compaixao e do prazer advindo daquelas condutas.

Sob esta dtica, Kant considera o exemplo do misantropo moral, que embora
destituido de compaixao, sobrepuja sua indiferenga e pratica a beneficéncia em prol
de outrem por dever. In casu, Galvao® sugere que, para o pensamento kantiano, o
misantropo realiza uma agdo moral, vez que estaria imbuido de boa vontade e
desempenharia o dever, em funcdo de uma motivacao racional.

Ainda em analise deste caso, Oliveira Naves salienta a existéncia de um
confronto entre vontade e sensibilidade, asseverando que o “Agir por dever & guiar-
se pela vontade, é uma escolha da razdo. Agir conforme o dever, por uma inclinagéo

natural, é deixar-se levar pela sensibilidade.”®*

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 53.
KANT, Immanuel, op. cit., p. 28.

% GALVAO, Pedro, op. cit., p. XXIX.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 53.
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Por esta razdo, Kant afirma que “uma acéo praticada por dever tem o seu
valor moral, ndo no propdésito que com ela se quer atingir, mas na maxima que a

determina”®

. Assim sendo, de acordo com o pensamento kantiano, o valor moral de
uma acgao independe do objeto ou do efeito esperado desta, vez que estes sao
sempre determinados a posteriori. Com isso, uma agao, para que se repute moral,
prescinde “de todos os objetos da faculdade de desejar pelo qual foi praticada.”?® O
valor moral de uma conduta é alheio aos fins e reside no principio da vontade, o qual
e formal e, portanto, se coloca a priori.

Nesse sentido, Kant sustenta que o “Dever é a necessidade de uma acao

por respeito a lei.”?’

, pois, se néo o fosse por mero respeito, sé-lo-ia por inclinagoes,
as quais, conforme ja explicado, sdo contingenciais. Desse modo, a agao realizada
por dever, uma vez eliminada toda a influéncia da inclinagdo, determina-se
objetivamente, mas também subjetivamente, haja vista que se pratica determinada
acao somente por respeito ao dever, ainda que realizada em detrimento das
inclinagdes. O corolario desta proposicao € de que o valor moral da acao reside tao
somente na “representacio da lei em si mesma’® e ndo em seu efeito.

Deste modo, quando se age moralmente, esta-se em conformidade com o
dever, isto €, uma lei boa em si mesma, a despeito das consequéncias da agao.
Observa-se, pois, que o0 agir moral é distinto da agao praticada por inclinagdes, pois,
neste caso, leva-se em consideracao os efeitos da conduta®

Nesse sentido, Kant sustenta que, sendo a lei moral independente das
consequéncias, a maxima que a prescreve deve se colocar a priori € ser valida a
todos os seres racionais, haja vista a sua aptidao para se tornar lei universal. Nesse
contexto, Kant frisa que o valor moral reside nos “principios intimos que nao se

véem™°

e nao nas acgoes visiveis. Com efeito, somente considerando a maxima
valida para todos os seres humanos, pode-se afirmar que vige absoluta e
necessariamente. >’

Observa-se que Kant enfatiza que a moralidade tem origem a priori na razéo,

haja vista a impossibilidade de se assentar, em dados empiricos, o principio pratico

2 KANT, Immanuel, op. cit., p. 31.

% 1d., p. 31.

2 Ibid., p. 31-32.

2 Ipid., p. 33.

2 Ipid., p. 34.

% KANT, Immanuel, op. cit., p. 42.

¥ Kant afirma que “torna-se entdo evidente que nenhuma experiéncia pode dar motivo para concluir
sequer a possibilidade de tais leis apodicticas.” (Ibid., p. 42.)
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supremo, valido a todos os seres racionais. Assim, reconhece-se a capacidade dos
seres racionais de escolher segundo a representagdo das leis formuladas pela
prépria razao, independentemente da inclinagdo, aquilo que se “reconhece como

praticamente necessario, quer dizer como bom.”*?

Em sintese, pode-se afirmar, consoante Siegal®®

, que a teoria moral kantiana
€ deontologica, vez que se reputa moral somente o ato realizado por dever, com a
intengdo correta. Por conseguinte, remanesce o valor moral de certa agéo, ainda
que tenham ocorrido resultados nao previstos ou que se tenha falhado em realizar o

fim a que se destinava.

1.1.1. Do Imperativo Categérico

Segundo Oliveira Naves®, pode-se inferir principios morais da razdo pura
pratica, os quais se separam em imperativos e maximas. Estas constituem o
principio subjetivo da vontade, cuja validade se restringe aquele que a formula. Ao
passo que os primeiros, ao assinalar “a relagao de uma lei objectiva da razao para
uma vontade”®, denominam-se mandamentos e se expressam sob a formula de
Imperativo.

Todavia, em que pese os imperativos obriguem uma vontade, ha que se
diferenciar, entre aqueles que sdo objetivamente “validos para todo ser racional”® e
aqueles que, por dependerem da sensibilidade e das inclinagbes, ndo podem
constituir uma lei universal.

Kant denomina estes ultimos de imperativos hipotéticos ou analiticos, pois
‘representam a necessidade pratica de uma acg¢ao possivel como meio de alcancgar
qualquer outra coisa que se quer.”37 Referem-se a agdes que nao se reputam como
intrinsecamente boas, mas que sao instrumentalmente necessarias para se atingir

determinado propésito.

32 :
Ibid., p. 50.
% SIEGAL, Laura V. Philosophy and Ethics: New Research. Nova lorque: Nova Scientia, 2006, p.
256.
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 54.
KANT, Immanuel, op. cit., p. 51.
% 1d., p. 51.
" Ibid., p. 52.

34
35
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Dessa forma, determinada ac&o praticada sob a égide de imperativos
hipotéticos considera quais s&o as ag¢des necessarias, ou seja, 0S meios, para se
alcangar determinado fim. Oliveira Naves apresenta o imperativo hipotético na
sentenca: “Se quiseres atingir tal fim, age deste modo.”*®

Nesse sentido, poder-se-ia ilustrar que, para o pensamento moral kantiano,
as regras que um médico observa para tratar a doenga de um paciente possuem
igual valor as de um envenenador que objetiva matar uma pessoa, visto que, em
ambas as situagdes, o imperativo hipotético prescreve como necessaria a realizagao
de uma acgéo, para se alcancgar certo objetivo.

No entanto, com base nessas consideracoes, Agostini39 ressalta que o
imperativo hipotético nao pode alicercar a moral, haja vista que se trata “de mera
adequacao do meio ao fim proposto — independentemente da natureza deste ultimo.”

De outro vértice, o imperativo categdrico representa uma agéo objetivamente
necessaria, que nao se sujeita ou se refere a qualquer propdsito ou fim. Trata-se de
uma acao boa em si, independentemente de qualquer inclinagao ou finalidade, haja
vista que nao se vincula ao objeto ou ao efeito da agdo, mas sim a “forma e o

principio de que ela mesma deriva™

, constituindo, portanto, o imperativo da
moralidade.

Segundo Kant, deve-se associar os imperativos categoéricos a lei moral, visto
que trazem consigo o “conceito de uma necessidade incondicional, objectiva e

n41

consequentemente de validade geral™’, devendo ser seguidos ainda que contra a

inclinagao. Ressalta-se que esses imperativos, ao enunciarem uma lei objetivamente

necessaria, podem ser considerados ainda a expressao do dever, isto € de uma *

"2 yalida a todos os seres humanos,

necessidade pratica-incondicionada da ac¢ao
vez que, ao invés de derivarem de disposicdes particulares, as quais sao
contingentes, decorrem da vontade dos seres racionais.

Ademais, de acordo com Schoénecker e Wood*®, o imperativo categérico
expressa-se por meio de uma proposi¢ao sintético-pratica a priori, em contraposi¢ao

aos imperativos hipotéticos, os quais, ao se apoiarem em fins materiais ou subjetivos

38

s NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 54.

AGOSTINI, Leonardo. Autonomia: Fundamento da dignidade em Kant. Dissertacédo (Mestrado em
Filosofia) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 31.

KANT, Immanuel, op. cit., p. 55.

' Ibid., p. 55.

*2 Ipid., p. 68.

*3 SCHONECKER, Dieter; WOOD, Allen W. A., op. cit., p. 102.

40
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possuem valor apenas relativo, ndo podendo “fornecer principios universais para
todos os seres racionais, que sejam também validos e necessarios para todo o
querer, isto & leis praticas.”**

A partir do exposto, pode-se sustentar, com fulcro no pensamento kantiano,
gue somente o imperativo categérico pode servir como lei moral, haja vista que “tem
o caracter de uma lei pratica necessaria, a qual nao faculta ao arbitrio a escolha do

»45

que preceitua o dever™, ordenando absolutamente a realizagdo de determinada

acgao, a despeito de fins subjetivos e de dados empiricos.

1.1.2. Da Férmula da Lei Universal

A luz das consideragdes expendidas, verifica-se que Kant postula que os
individuos racionais podem agir em conformidade com deveres morais,
reconhecendo a existéncia de imperativos categéricos. Contudo, observa-se que
esta nogao carece de um conteudo mais preciso. Assim, Kant, por meio de diversas
formulagdes acerca do imperativo categoérico, procura esclarecer a esséncia deste.

Nesse sentido, Oliveira Naves*®, em atencdo ao pensamento kantiano,
ressalta que, conquanto o imperativo categérico seja unico, ha diferentes formas de
enuncia-lo e, dessa forma, nao se verifica um conteudo definido, pois “determina-lo
seria submeté-lo as coisas e, portanto, as leis da natureza, o que retiraria seu
carater a priori e sua validade universal.”*’

Entretanto, em que pese a auséncia de um conteudo material determinado
para o imperativo categorico, trata-se somente de uma auséncia relativa, vez que,
ainda que o conteudo moral ndo seja determinado a priori, € determinavel em
conformidade com uma lei universal.

Com efeito, Oliveira Naves afirma que o imperativo categorico refere-se a
um mero preceito racional formal, o qual pode ser enunciado pelo seguinte principio:
‘Age como se a maxima da tua acg¢ado se devesse tornar, pela tua vontade, em lei

universal da natureza.”*®

* Ibid., p. 71.
* Ibid., p. 57.
5 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 55.
" Ibid., p. 55.
* Ibid., p. 62.
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Essa enunciacdo corresponde a formula da lei universal, a qual, nas
palavras de Kant, consiste em “proceder sempre de maneira que eu possa querer
também que a minha maxima se torne uma lei universal.”*

Galvao® observa que essa formula se coaduna com O exposto
anteriormente acerca do imperativo categorico, pois, sendo a lei moral determinada
objetivamente e sem referéncia a qualquer objetivo ulterior ou desejo, deve ter
validade para todos os seres racionais. E precisamente esta auséncia de aspectos
subjetivos, que permite que uma maxima formulada por um individuo racional possa
ser considerada como uma regra valida a todos.

Assim, delimitada a férmula da lei universal, cumpre demonstrar a sua
aplicabilidade por meio de dois exemplos apresentados por Kant. Primeiramente,
cabe destacar que cada uma das situagdes referir-se-a a um dever distinto.

Kant diferencia os deveres perfeitos dos deveres imperfeitos. Aqueles
determinam deveres para com o proprio individuo, consistindo em restricbes a
determinadas acbes. Por sua vez, os Uultimos estabelecem deveres para com
outrem, preceituando certos fins, sem que, no entanto, delimite os meios de atingi-
los.

No tocante a primeira categoria de deveres, Kant explora novamente o caso
do individuo que pretende suicidar-se, em razao de interesses pessoais. Todavia,
desta vez, Kant vale-se de argumentagdo distinta, nomeadamente a partir da
férmula da lei universal.

Kant pondera que a maxima do individuo que intenciona encurtar a sua vida
nao se coaduna com essa férmula, pois uma lei que objetiva retirar a vida néo
poderia ser universalizada. Observa-se, portanto, que, in casu, Kant considera,
novamente, o suicidio contrario a moral, porém recorre a uma argumentagao
distinta. Nao se trata mais do dualismo entre dever e inclinagdo, mas sim de
submeter uma maxima ao teste da universalizagao, a fim de se verificar se esta apta
a colmatar o conteudo do imperativo categorico.

A outra situacdo apresentada diz respeito a nao fazer promessas
enganadoras, quando o mutuante, conquanto necessitando de recursos financeiros,
nao tenciona cumpri-la. Caso se submetesse a maxima de que “Sempre que uma

pessoa estiver realmente necessitada de dinheiro, ela deve pedir um empréstimo

9 KANT, Immanuel, op. cit., p. 32.

% GALVAO, Pedro, op. cit., p. XL.
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"1 a0 teste

com a promessa de quita-lo, mesmo sabendo que isso sera impossivel
da universalizacdo, incorrer-se-ia em uma contradicdo, vez que, se se fizessem
habitualmente promessas falsas, ndo haveria mais quem acreditasse nestas,
derruindo o instituto da promessa. In casu, constata-se que estas promessas, ao hao
serem passiveis de universalizacdo, estdo em contrariedade com o imperativo
categorico.

Em suma, conforme aponta Galvdo®, a apreciacdo de maximas sob a 6tica
da férmula da lei universal, deve levar em consideracdo a possibilidade de
determinada maxima ser universalizada, sem que entre em contradicdo com si

mesma, porém devendo estar em conformidade com o dever.

1.1.3. Do Principio da Humanidade

Apo6s ter esclarecido a férmula da lei universal, Kant procede a uma analise
da matéria do imperativo categorico, centrando-se no estudo do seu fundamento.

Kant procura identificar um fim objetivo, isto €, um valor absoluto que possa
fundamentar o imperativo categdrico, a despeito dos interesses e objetivos
particulares dos individuos. Sustenta Kant que somente a humanidade, como
natureza racional, “existe como fim em si mesmo e ndo s6 como meio para 0 uso
arbitrario desta ou daquela vontade.”® >

Assim, Kant depreende dessa proposigao um segundo enunciado a respeito
do imperativo categérico, qual seja “age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio.”*®
Observa-se que, para o pensamento moral kantiano, todas as ac¢des

dirigidas ao homem devem considera-lo sempre como fim, ndo podendo ser

" SANDEL, Michael J, op. cit., p. 153.

2 Ibid., p. XLV.

%3 KANT, Immanuel, op. cit., p. 72.

* Allen Wood afirma que “Rational nature is described as an end — an end in itself. Kant calls it a
‘self-sufficient’, ‘independent’, or ‘self-standing’ end, in contrast to an ‘end to be produced’. It is an
end in the sense of something for the sake of which we act. Every moral action must have an end
to be produced, but such actions must be grounded on a ‘self-standing’ end”. (WOOQOD, Allen W.
Kantian Ethics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 85.)

** KANT, Immanuel, op. cit., p. 73.
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empregado como simples meio, haja vista que € objeto de respeito, face ao qual o
arbitrio deve ser limitado.

N&o obstante isto, ressalta Wood>® que o sentido de natureza racional para
Kant é assaz singular, haja vista que é o reconhecimento de algo que ja existe, em
funcdo do qual se age racionalmente, refreando os fins subjetivos incompativeis com
o principio da humanidade.

Nesta linha de inteleccéo, Kant assevera que o ser humano tem um valor
absoluto em si, pois, caso se considerasse condicional o valor deste, 0 homem seria
apenas um meio para o atendimento das inclinagdes, as quais, conforme apontado,
nao podem embasar objetivamente a lei moral. Desse modo, reafirma-se a
proposicao de que o fundamento do imperativo categoérico e do principio pratico
supremo € a natureza racional humana, pois somente esta é considerada como um
fim em si mesma.

Insta destacar ainda que Kant revisita os exemplos apresentados no topico a
respeito da formula da lei universal, demonstrando que a formula da humanidade,
embora seja distinta da férmula da lei universal, conduz ao mesmo veredito sobre o
valor moral das agdes ja analisadas.®’

No que tange ao suicidio, Kant considera que o individuo que retira a sua
propria vida serve de meio para a consecuc¢ao de determinado fim, afrontando a

nogdo de humanidade que lhe é inerente. Por esta razdo, Sandel®®

observa que,
conquanto o suicidio seja usualmente reputado como distinto do homicidio, ambos
violam o imperativo categérico, ao instrumentalizar a humanidade e ndo a respeitar
como um fim em si mesma.

No concernente a promessa enganadora, Kant concebe que o mutuante,
quando contrai um empréstimo, sabendo da impossibilidade de quita-lo, considera o
mutuario como um simples meio para se obter certa quantia. In casu, oblitera-se a
humanidade deste ultimo, ao ndo o tratar como um fim em si mesmo.

Assim, o pensamento kantiano, ao enfatizar o respeito insito a humanidade,
€ frequentemente, associado a protecado dos direitos humanos. Conforme assevera

Kant:

% WOOD, Allen W. The Supreme Principle of Morality. In: GUYER, Paul. (Org.). The Cambridge
Companion to Kant and Modern Philosophy. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p.
353.

" GALVAO, Pedro, op. cit., p. XLVIL.

8 SANDEL, Michael J, op. cit., p. 155.
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é evidente que o violador dos direitos dos homens tenciona servir-se das
pessoas dos outros simplesmente como meios, sem considerar que eles,
como seres racionais, devem ser sempre tratados ao mesmo tempo como
fins, isto é, unicamente como seres que devem poder conter também em si
o fim desta mesma acg&o.*

A luz desta passagem, constata-se que Kant preconiza o respeito pelos
seres humanos, como fins em si mesmos, haja vista a sua natureza racional.

Precisamente em virtude do seu aspecto racional, Kant considera os seres
humanos como dotados de dignidade, em oposicdo as coisas, as quais possuem
preco. Com efeito, Kant sustenta que a dignidade se refere a um valor intrinseco e
absoluto dos seres humanos, haja vista que estes, por serem racionais, s&o capazes
de obediéncia ao imperativo categorico.

Cumpre ressaltar que a dignidade “esta acima de todo o preco”, o que
sobreleva o aspecto de que os seres humanos, ao serem considerados como fins
em si mesmos, s&o igualmente valiosos. Com isso, a dignidade de um criminoso é
idéntica a de uma pessoa de reputacgao ilibada, visto que ambos sao seres racionais
e, como tal, possuem a aptidao de potencialmente agirem de acordo com a moral,
isto é, de conformarem suas condutas ao imperativo categorico.

De outra quadra, observa-se que as coisas possuem um prego venal, que
pode ser mensurado segundo condi¢des empiricas, tais como a abundancia, a
demanda e a importancia que outros seres lhes atribui. Destaca-se, portanto, que as
coisas, diferentemente dos seres humanos, ndo apresentam qualquer valor
intrinseco e, desse modo, sao passiveis de substituicdo por outras equivalentes.

Em sintese, Kant sustenta que os seres humanos podem agir moralmente,
segundo um imperativo categérico que os considera como fins em si mesmos, de
modo a ndo desmerecer o respeito nem menosprezar a dignidade que lhes é

intrinseca.

1.1.4. Da Formula da Autonomia

Alinhavando as formulacdes precedentes, Kant deduz uma terceira formula

do imperativo categédrico, qual seja “a ideia da vontade de todo o ser racional

% KANT, Immanuel, op. cit., p. 75.

€ Ipid., p. 82.
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concebida como vontade legisladora universal.”®’

Com efeito, conforme expde
Galvao®, a vontade para o pensamento moral kantiano se submete ndo somente a
lei moral universal, como também é autbnoma para legislar a respeito dessa lei.

Assim, em atencao a férmula da autonomia, reputam-se morais as maximas
que postuladas pela vontade do individuo possuem a potencialidade de se tornarem
universais. Galvao®® ressalta que é precisamente, em razdo da autonomia da
vontade, isto €, da possibilidade do individuo de impor a si mesmo uma maxima
universalizavel, que se atribui aos seres racionais um valor absoluto, conforme
identificado na formula da humanidade.

Explica-se tal proposicédo pelo fato de que, sendo a legislagdo universal
derivada da propria autonomia da vontade, ndo se funda em nenhum interesse ou
inclinagdo e, portanto, ha de se reputar incondicional. Frise-se, conforme exposto
previamente, que essa possibilidade esta adstrita aos seres racionais, 0s quais sao

0s unicos capazes de formular leis validas universalmente. Argumenta Kant

que tudo se faga em obediéncia a maxima de uma vontade que
simultaneamente se possa ter a si mesma por objeto como legisladora
universal; pois s6 entdo é que o principio pratico e o imperativo a que
obedece podem ser incondicionais, porque nao tém interesse algum sobre
que se fundem.64

Desta forma, verifica-se que, para o pensamento kantiano, o principio da
legislagdo moral apresenta tanto um aspecto objetivo, qual seja a possibilidade de
determinada maxima se tornar uma lei universal, quanto um aspecto subjetivo, vez
que uma lei, conquanto formulada pelo individuo, deve ser valida para todos os
seres racionais, respeitando-os como fins em si mesmos.®

A luz dessas consideracdes, Oliveira Naves®® destaca que Kant, ao enfatizar
a autonomia do agir moral, se diferencia dos fildsofos que o precederam, pois estes
consideravam a autonomia incompativel com o principio da moralidade. A este

respeito, observe-se a seguinte passagem:

" Ibid., p. 77.

2 GALVAO, Pedro, op. cit., p. XLVIII.

& Id., p. XLVIIL.

& Ibid., p. 79.

% Ipid., p. 76.

% NAVES, Bruno Torquato de Oliveira, op. cit., p. 57.
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Via-se o homem ligado a leis pelo seu dever, mas nao vinha a ideia de
ninguém que ele estava sujeito s6 a sua propria legislacdo, embora esta
legislacdo seja universal, e que ele estava somente obrigado a agir
conforme a sua proépria vontade, mas que, segundo o fim natural, essa

vontade era legisladora universal.

Antagbnicos ao pensamento kantiano, os filésofos anteriores a Kant
atrelavam a vontade a um objeto exterior, de modo que o que se obtinha “ndo era
nunca o dever, mas sim a necessidade da acdo partindo de um determinado

interesse™®

, isto é, de um condicionamento externo, o qual ndo pode servir como
mandamento moral.

Assim, com o desiderato de melhor explicar a distingdo entre uma teoria
moral baseada em objetos externos de outra fundada na nogédo de autonomia, Kant
associa aquela primeira ao conceito de heteronomia, contrapondo-a a autonomia da
vontade.

De acordo com o filésofo, a heteronomia diz respeito a determinacdes
exteriores, que agem sobre a vontade. Por esta razdo, Kant atrela a heteronomia
aos imperativos hipotéticos, os quais prescrevem que se deve fazer algo porque se
quer qualquer outra coisa.®® Neste caso, observa-se que “a vontade ndo se da alei a

si mesma”’®

, razao pela qual n&o pode servir como regra pratica apodictica.

De outro vértice, a autonomia consiste em “escolher sendo de modo a que
as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como
lei universal.””’ Age-se de modo, a desconsiderar os objetivos ulteriores, abstraindo
“todo o objeto, até ao ponto de este nao ter nenhuma influéncia sobre a vontade,
para que a razao pratica (vontade) ndo seja uma mera administradora de interesse
alheio, mas que demonstre a sua propria autoridade imperativa como legislagao
suprema.”’?

Tendo em vista esse conceito, pode-se dizer que a autonomia elide a
possibilidade de determinagdes exteriores, uma vez que estas, ao ndo decorrerem
da vontade racional do individuo, a exemplo das inclinagcbes e das leis, tolhem o

valor moral de certa agdo. Desse modo, conforme sugere Agostini73, a acgao, para

" Ibid., p. 70.

8 Ipbid., p. 75.

% KANT, Immanuel, op. cit., p. 91.

" Ibid., p. 96.

" Ibid., p. 90.

2 Ibid., p. 92.

®  AGOSTINI, Leonardo, op. cit., p. 57.
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gue seja moralmente valiosa, deve decorrer de uma vontade “cuja causa n&o é outra
senao ela mesma”.

Neste diapasdo, observa-se, que a ética kantiana vincula estreitamente a
autonomia da vontade a moralidade, vez que a vontade, ao postular maximas que
podem ser convertidas em legislacdo universal, determina quais agbes estao
moralmente corretas. Com efeito, as agcdes devem estar em conformidade com a
autonomia, para que se reputem morais, pois nao se sujeitam a qualquer objeto
externo, mas tdo somente a boa vontade, isto €, a um dever objetivamente
necessario. Caso contrario, se se refutasse a autonomia da vontade, as agdes nao
possuiriam qualquer valor moral, vez que estariam atreladas a interesses empiricos,
0S quais séo contingentes e n&o ensejam leis universais.

Kant assinala que, em virtude da autonomia da vontade, isto €, da aptidao
de agir sob a égide de leis universais postuladas pelo préprio individuo, que os
individuos tornam-se dignos de respeito. Afirma o filosofo prussiano que “a
dignidade da humanidade consiste precisamente nesta capacidade de ser
legislador universal, se bem que com a condigao de estar ao mesmo tempo
submetido a essa mesma legislagdo.””*

Com base nesta passagem, constata-se que o individuo possui dignidade, na
medida em que é autbnomo para legislar, de modo a se submeter e a sujeitar os
demais a lei moral. Destaca-se que essa proposicdo mostra-se coerente com o
pensamento moral kantiano, vez que apenas o ser humano, como ser racional
dotado de dignidade, pode estipular leis universalmente validas a outros seres

humanos igualmente dignos.

1.2. DA LIBERDADE

A liberdade € um conceito-chave no pensamento moral kantiano, em
especial quando se busca compreender a autonomia e a dignidade humana. Essa
nogao, segundo Agostini75, € uma pressuposicao indispensavel nos seres racionais,
haja vista que contém a condigao pela qual estes podem estabelecer leis morais a

partir de sua prépria vontade.

" KANT, Immanuel, op. cit., p. 90, grifos do autor.

® AGOSTINI, Leonardo, op. cit., p. 54.
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No entanto, ndo obstante a centralidade dessa no¢cédo, cumpre ressaltar que
a concepcao kantiana de liberdade é distinta das formulagdes elaboradas por
filésofos que o precederam, a excegao de Rousseau.

Aristoteles apresenta, na Metafisica’®, a definicdo de que & livre “o homem
que tem a si mesmo como fim e nao o outro”, nogao esta que foi minudenciada, na
Etica a Nicémaco’’, como a possibilidade de escolha do homem livre. A despeito de
certa similitude com a autonomia e a férmula da humanidade no sentido kantiano, o
conceito aristotélico ndo diz respeito a uma ideia universal, fundada na razao e
aplicavel a todos os seres humanos, mas sim a empiricidade, isto €, a realidade
grega, em que nado se atribuia a liberdade moral a todos os individuos, a exemplo
dos escravos.

A liberdade kantiana tampouco se coaduna com o livre-arbitrio formulado por
Santo Agostinho, segundo o qual os seres humanos teriam a faculdade de escolha
entre 0 bem ou o mal. Nesse sentido, a concepg¢éo agostiniana n&o se conforma ao
pensamento de Kant, vez que, para o filésofo medieval, somente é livre quem opta
pelo bem, ou seja, por “algo externo e transcendente a razao”.”®
Pode-se ainda afirmar que a conceituagdo da liberdade postulada por

" hio se

Montesquieu como “o direito de fazer tudo o que as leis permitem
conforma a definicdo kantiana, a qual € mais abrangente, haja vista que esta nao
vincula a possibilidade de ser livre ao direito positivado.

Distintamente dos sobreditos filésofos, Kant assimila o pensamento
rousseauniano, segundo o qual a liberdade se manifesta, por meio da vontade, “que
€ livre em si e para si, incondicionada, enquanto querer universal, que sé a si
mesma pode ter como objeto e que por isso é auto-determinagao”.®® Com isso, a
partir da influéncia de Rousseau, Kant examina o conceito de liberdade e o incorpora
ao sistema ético, atrelando-o as nog¢des de imperativo categorico, dignidade e
autonomia.

Feitas estas consideragbes, cumpre observar que, para se elucidar o

conceito de liberdade kantiano, ha que se distinguir, inicialmente, conforme

® ARISTOTELES. Metafisica (I e Il). Trad. Marcelo Perine, da versdo italiana de Giovanni Reale.
Sao Paulo: Loyola, 2002. v. 1, p. 13.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicodmaco: Aristoteles, texto integral. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.

8 SALGADO, Joaquim Carlos, op. cit., p. 229.

" MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1963. Livro II, p.
179.

8 SALGADO, Joaquim Carlos, op. cit., p. 231.
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apresentado na Critica da Razdo Pura®', entre o arbitrium brutum e o arbitrium
liberum. O primeiro se refere ao arbitrio dos animais, o qual se determina por
impulsos sensiveis. Por sua vez, o arbitrio humano ou arbitrium liberum diferencia-se
daquele outro, haja vista a possibilidade de ser estabelecido pela razao pura pratica,
a qual é livre.

Entretanto, conforme ressalta Pires®?, ainda que o arbitrio humano possa ser
influenciado pela sensibilidade, ndo é determinado por esta. Caso se aventasse a
hipétese de que o arbitrio estivesse jungido exclusivamente a mdbeis sensiveis, nao
se poderia sustentar a existéncia de um ato livre concreto e tampouco seria possivel
0 agir da razao pura pratica.

Segue-se do considerado que tdo somente os seres humanos séo capazes
de agir em conformidade com leis alicergadas unicamente na razdo pratica e que,
portanto, suas acdes nao sdo determinadas por condigcdes empiricas. Assim, 0s
seres humanos, precisamente por pertencerem ao mundo inteligivel e possuirem
uma faculdade pura pratica, pensam a causalidade de sua vontade sob a ideia de
liberdade.®® Neste diapasdo, Leite assinala que a liberdade nao é “um querer

arbitrario, isto € um querer sensivel’®

, mas sim um conceito puro da razao,
reconhecivel a priori € que, portanto, ndo pode ser demonstrado por nenhuma
experiéncia.

A partir do exposto, cumpre destacar que, para Kant, a liberdade ora se
apresenta como negatividade ora é concebida em um sentido positivo, como
autonomia. Na Critica da Razdo Pura, Kant, em atengdo a nogao de arbitrium
liberum, considera a primeira acepgao como “independéncia com relacdo as
condicées empiricas”®. No concernente & segunda, a qual foi explorada na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant relaciona a liberdade a
autonomia, uma vez que se atribui aos seres racionais a capacidade de obedecer a
leis impostas a si mesmos. Desse modo, a condigdo de existéncia da liberdade
reside na possibilidade de os seres humanos serem determinados pela legislagao

moral universal advinda de sua prépria faculdade racional.

8 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugdo de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre

Fradique Morujdo. 52 Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001.

PIRES, Teresinha Inés Teles. O primado da razao pratica em Kant. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2012, p. 36.

KANT, Immanuel. op. cit., p. 102.

LEITE, Flamarion Tavares. O conceito de direito em Kant: (na metafisica dos costumes). Séo
Paulo: icone, 1996, p. 47.

% SALGADO, Joaquim Carlos, op. cit., p. 243.
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Nesta toada, cumpre salientar que, conquanto se associe comumente a
liberdade a auséncia de leis®®, a segunda acepcéao de liberdade demonstra que esta
nao € incompativel com a existéncia de uma legislagdo. Pelo contrario, observa-se
que a liberdade reside na nocdo de que os seres humanos, ao formularem leis
morais para si e para outrem, agem autonomamente. A respeito do tema, Agostini87
sustenta a compatibilidade entre a liberdade e as leis, afirmando que, os seres
humanos, ao enunciarem leis morais aplicaveis a si proprios e a toda humanidade,
como decorréncia da vontade racional, sao livres, isto €, sdo autbnomos, vez que
suas agdes se conformam objetivamente ao dever.

Nas palavras de Agostini,

A autonomia consiste, assim, na capacidade da vontade de produzir efeitos
cuja causa ndo & outra sendo ela mesma. E essa capacidade que eliminar
qualquer possibilidade de determinagéo do exterior (heteronomia) para que
a agao tenha mérito moral. Nesse sentido, uma agao praticada por alguma
determinagao empirica pode estar de acordo com a lei, isto é, ser legal, mas
nao tem valor moral.®

Deveras, a partir da passagem acima, verifica-se que, segundo o pensamento
moral kantiano, os seres humanos podem agir autonomamente, e, como tal, séo
livres para praticar agbes que prescindam de determinagées heterbnomas. Essa
proposi¢cao tem como corolario o reconhecimento de que os seres humanos, por
serem livres e autdbnomos moralmente, s&o intrinsecamente dignos, isto é,
merecedores de respeito pela humanidade que lhes ¢€ insita.

A luz destas consideracdes, observa-se que a liberdade, como independéncia
de determinagao por impulsos sensiveis constitui a base da ética kantiana, num

|89

sentido negativo, ao apartar os seres humanos da causalidade natural™ e, de outro

lado, numa acepcéo positiva, significa a “capacidade da vontade de ser lei para si
mesma.”® Por conseguinte, a partir deste segundo sentido, reconhece-se a
dignidade dos seres humanos, visto que sao capazes de agir moralmente por meio

da autolegislacéao.

8% SANDEL, Michael, op. cit., p. 149.

8 AGOSTINI, Leonardo, op. cit., p. 56.

% Ibid., p. 67.

LEITE, Flamarion Tavares, op. cit., p. 88.
PIRES, Teresinha Inés Teles, op. cit., p. 39.
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1.3. DO DIREITO SEGUNDO A FILOSOFIA KANTIANA

A filosofia kantiana é de fundamental importancia para o estudo do Estado
Democratico de Direito contemporaneo, em virtude da énfase que atribui a

"1 Com efeito, Kant, ao examinar a

complementaridade entre a moral e o Direito
filosofia do Direito, especialmente a partir da obra Metafisica dos Costumes, tem
como escopo definir as bases que fundamentam o Direito e o Estado, valendo-se de
conceitos a priori, 0s quais decorrem da razao juridico-pratica pura.

De acordo com Barretto®?, Kant enfatiza a necessidade de que o
conhecimento filosofico do Direito deve se assentar em bases racionais puras, pois
tdo somente desse modo poder-se-ia sustentar uma analise critica da realidade
juridica. Com isso, observa-se que a filosofia kantiana distancia-se de outras
correntes filosoficas, a exemplo do pragmatismo e do utilitarismo, vez que estas, ao
realgarem a importancia da experiéncia concreta, estariam circunscritas a
fendmenos contingenciais, a partir dos quais ndo é possivel examinar os
fundamentos racionais do Direito.

Tendo em vista o exposto, Kant procura, na Metafisica dos Costumes,
responder a questao qui iuris, isto €, o que é o Direito, almejando, por meio dessa
indagacao, apresentar “uma resposta a problematizacdo ‘critica’ do universo
juridico.”®® Ressalta-se que n&o se trata de definir o que esta de acordo com o direito
positivado (quid sit iuris), isto €, se determinado ato é licito ou ilicito frente a um
determinado ordenamento juridico, mas sim, de, por meio da razao, elucidar o que é
o Direito, definindo o que pode ser reputado como justo, segundo um principio
universal. Por esta razdo, Kant assinala que, para o reconhecimento do certo e do
errado (iustum et iniustum) no ambito do Direito, o qual deve ser a base para a
edicdo de leis positivas, deve-se evitar os principios empiricos, devendo-se, em
realidade, perquirir quanto as “fontes desses juizos exclusivamente na razao”.%*

Com isso, constata-se que a Teoria da Justica kantiana relaciona-se tanto a
moral e quanto ao Direito, apesar das diferengas entre estes, pois ambos tém como

desiderato, por meio de critérios racionalmente deduziveis, “assegurar a liberdade

" BARRETTO, Vicente de Paulo; MOTA, Mauricio, op. cit., p. 79.
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Ibid., p. 83.

% d., p. 83.

* WEBER, Thadeu. Direito e justica em Kant. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 5, p. 38-47, Jan./ Jun. 2013, p. 53.
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do homem, impedindo que este possa ser rebaixado a condigdo de simples meio.”®

Nesse sentido, compreende-se o fato de a Metafisica dos Costumes estar dividida
em duas partes — a Doutrina do Direito (Rechtslehre) e a Doutrina da Virtude
(Tugendlehre), vez que se trata, em ultima analise, de se examinar a ética aplicada
as suas duas vertentes.® Tavares® ainda aponta que a reunido de ambas as
doutrinas sob a égide da Metafisica dos Costumes se justifica, em razdo de os
conceitos de dever e de obrigagdo serem comuns as duas.

Insta salientar que essa obra, ao examinar as agées humanas, sob o ponto de
vista juridico e moral, objetiva demonstrar a complementariedade entre estes
ambitos, até porque ambos se assentam sob a raz&o pratica. Assim sendo, tanto as
leis éticas quanto as leis juridicas possuem um fundamento comum, vez que sao
subclasses da Etica®, compreendida em sentido amplo como leis da liberdade, na
medida em que ambas “dizem respeito a autolegislagdo da razdo e enunciam o que
deve ser.”®®

Feitas estas consideracdes aproximativas entre Direito e Etica, dado que
estes se fundamentam na razdo e na liberdade e tém como finalidade ultima a
Justica, cumpre explorar seus tracos distintivos, a fim de se esclarecer o conceito de
Direito, o qual se associa estreitamente a nogéo do que é justo para Kant.

Primeiramente, cabe assinalar que a conformidade de determinada agao com
as leis morais e leis juridicas € distinta no que se refere ao mobil da agéo, pois, se
esse se conforma as leis éticas, trata-se de moralidade; ao passo que, se se realiza
determinada agcdo em conformidade com as leis juridicas, verifica-se a legalidade.
Kant sustenta ainda que a legislacdo ética faz do dever o motivo da agéo;
distintamente a legislag&o juridica admite um motivo diverso da nog¢ao de dever.

Observa-se que Kant ja, na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes,
discorre acerca do mobil da agdo moral. Todavia, a confrontagdo do mobil da acéo
moral com o mobil da acdo juridica, a fim de distingui-los, € evidenciada na

Metafisica dos Costumes. Em realidade, € nesta obra que Kant especifica a

% LEITE, Flamarion Tavares, op. cit., p. 35.

% Ibid.,p. 47.

" Ibid.,p. 33.

% Salgado ressalta que Kant utiliza o termo “Etica” com dois significados, um estrito e outro amplo.
Em sentido lato, designa as leis da liberdade e, em sentido restrito, refere-se a lei moral fundada
em um motivo interno, em contraposigao ao Direito. (SALGADO, Joaquim Carlos, op. cit., p. 153).

% WEBER, Thadeu, op. cit., p. 39.
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distincdo entre legalidade e moralidade, apresentada implicitamente na
Fundamentacéo.

Nesse contexto, cumpre ilustrar a diferenciacdo entre o motivo das acbes
moral e juridica, por meio de exemplo exposto na Fundamentagdo. Kant alude,
hipoteticamente, a um comerciante que deseja aumentar os pregos de um produto
para um comprador inexperiente, porém néo o faz, com o intuito de nao perder a
clientela. Neste caso, ainda que o mercador aja em conformidade com a legalidade
que estipula o prego, isto ndo conduz jpso facto a conclusdo de que tenha agido
moralmente. Com efeito, conquanto tenha agido legalmente, isto €, 0 mobil de sua
acgao seja a correspondéncia com as leis juridicas, in casu néo se pode concluir que
sua acao tenha valor moral, vez que néo se trata de acao realizada por respeito ao
dever, mas sim, em funcdo de mabil externo.

Deveras, Bobbio, ao analisar a Metafisica dos Costumes, aprofunda a
distingdo entre Direito e Moral, apresentando outros aspectos distintivos entre esses
no que se refere (i) a forma de obrigacéo; (ii) as esferas de liberdade externa e
liberdade interna; e (iii) a determinag¢ao da vontade.

No tocante ao primeiro critério, Kant afirma que a lei moral é cumprida tdo
somente por respeito ao dever, o qual é determinado pela vontade e nao por
qualquer inclinacdo ou uma finalidade. De outro vértice, observa-se a legalidade
quando “a agédo € cumprida segundo alguma inclinagéo ou interesse diferente do

puro respeito ao dever”'®

, em outras palavras, dir-se-ia que o respeito ao dever
moral ndo € o ponto fulcral da legalidade.

Tavares'”!, ao revisitar o exemplo do mutuante, que promete pagar
determinada promessa, conquanto saiba que nao possa cumpri-la, aponta que, se
esta é cumprida por respeito ao dever, nota-se uma obrigagdo moral, que vincula in
foro interno; por outro lado, se se trata de manter uma promessa consignada em um
contrato, afigura-se uma obrigagdo juridica, que obriga in foro externo. Por
conseguinte, constata-se que, para o pensamento kantiano, existem obrigacdes e
deveres tanto para a Doutrina do Direito quanto para a Doutrina da Virtude,

diferenciando-se quanto aos atributos interno e externo.

1% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 2. ed. Sdo Paulo:

Editora Mandarim, 2000, p. 88

9" | EITE, Flamarion Tavares, op. cit., p. 44.
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Nesta linha de pensamento, Bobbio'® afirma que a moralidade se refere a
uma “adesao intima as suas proéprias leis”, bem como ao motivo da agéo; ao passo
que a legalidade diz respeito a uma adesao exterior “que vale independentemente
da pureza da intencdo com a qual é cumprida”®. Ha que se ressaltar que a
intencdo da acdo nao carece, por completo, de importancia para a legalidade.
Entretanto, esta somente ¢é juridicamente relevante quando se manifesta
externamente, em afronta a liberdade de outrem.'®

Observa-se, portanto, que, conquanto as leis éticas e juridicas apresentem
um fundamento moral em comum, o que as distingue, segundo o critério formal, diz
respeito apenas ao modo pelo qual se cumpre agdo, nomeadamente ao mébil do
agir, que, se externo, concerne a legalidade, e, se vinculado ao momento interno da
acgao, relaciona-se a moralidade.

Posto isto, constata-se ainda um segundo critério distintivo entre direito e
moral, o qual se refere a liberdade. Segundo Kant, a liberdade moral diz respeito a
conformidade das leis postuladas pela razdo em relacdo ao préprio individuo.
Consiste na faculdade de se eliminar os Obices da vontade, a exemplo das
inclinagdes ou interesses, permitindo ao individuo que formule leis morais, aplicaveis
a si proprio e aos demais seres racionais, haja vista o aspecto de universalidade.
Bobbio'® ressalta que a liberdade moral néo se “refere unicamente a uma acdo com
relacdo a mim mesmo”, mas consiste em atribuir a responsabilidade por determinada
acao ao proprio individuo, isto €, a sua consciéncia moral.

Por outro lado, a liberdade juridica consiste na “faculdade de agirmos no
mundo externo, nao sendo impedidos pela liberdade igual dos demais seres
humanos”.'®® Essa proposicdo tem como o coroldrio l6gico a nogdo de que os
individuos s&o responsaveis por suas agdes frente aos demais e ndo somente frente
a sua consciéncia, o que significa, sob a perspectiva da liberdade juridica, que
poderao ser demandados, legalmente, para que respeitem a liberdade da
coletividade.

Estabelece-se, portanto, uma relagao intersubjetiva entre os seres humanos,

haja vista que “a obrigacado ou dever de quem se adapta a lei corresponde, no outro

192 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 92.
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ou nos outros, um poder coercitivo pelo qual tenho de cumprir a acéo, e esse poder
é 0 que comumente se chama direito em sentido subjetivo”'®’. Com isso, Kant indica
a existéncia de uma relagédo juridica entre seres humanos, pois a cada direito
corresponde um dever.

Tendo sido explicitado o critério que distingue o Direito da moral segundo os
atributos da liberdade, cumpre apresentar uma terceira distingdo, ja apontada por
Kant na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, entre autonomia e
heteronomia. Segundo Kant, a autonomia consiste na faculdade de a vontade
prescrever leis para si mesma. Em contraposi¢cdo a essa, o Direito refere-se a uma
vontade heterbnoma, pela qual se cumpre a lei juridica ndo por respeito a lei, mas
em virtude da coacgao.

Observa Kant que o carater de obrigatoriedade e de possibilidade de
cumprimento por meio da coagdo € comum as diversas espécies de leis juridicas,
pois, do contrario, ndo se poderia distinguir entre as ag¢des legais e aquelas
motivadas pela benevoléncia, dado que essas nao sdo motivadas por um dever
juridico e, portanto, ndo se pode compelir o individuo ao seu cumprimento.

Nesse diapasdo, Kant apresenta as diferentes categorias de leis juridicas, as
quais se subdividem em leis externas em geral; leis naturais, vez que sao
aprioristicamente deduziveis pela razédo; e as leis positivas, haja vista que obrigam
tdo somente, em razdo de haver uma legislagdo externa.'® Nzo obstante essa
classificagao, todas as leis devem ser obrigatoriedade observadas, sob pena de se
imputar consequéncias juridicas, quando do seu descumprimento.109 Nesse ultimo
caso, o efeito legal da inobservancia do dever juridico é a punigao.

De outro vértice, os deveres morais, ndo obstante a imperatividade de sua
observancia, ndo podem ser cumpridos coativamente, mas tdo somente por boa
vontade, isto é, por respeito ao dever. Com efeito, Kant denomina o cumprimento
destes deveres de feito meritério, vez que, se age, a despeito daquilo que a
legislagcdo externa pode constranger a praticar. Ndo se pode imputar juridicamente
ao sujeito os bons ou maus resultados de uma agcdo moral, haja vista que esta

fulcrada em deveres morais, cujo cumprimento nao pode ser controlado pelo juiz.

97 Ibid., p. 98
1% KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. S3o Paulo: Folha de S3o Paulo, 2010, v. 8, p.
47.

199 KANT, Immanuel, op. cit., p. 49.
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Nesse sentido, Kant reconhece o valor de acgbes altruisticas, as quais séo
realizadas, a despeito da existéncia de leis exteriores e de uma coagéo externa apta
a efetiva-la. A respeito do tema, o Kant sugere que “tanto maior sera o mérito da boa
acao, como, por exemplo, com consideravel autossacrificio salvo um completo
estranho de um grande perigo.”''® Desse modo, ressalta-se que os deveres morais
sdo cumpridos, simplesmente, por serem deveres pertencentes a ética''’,
independentemente de qualquer constrangimento externo, pois, se este houvesse,
suprimir-se-ia o valor moral de uma acao realizada, livre e autonomamente, tado
somente por respeito ao dever.

Em suma, Kant estabelece uma articulagdo entre leis e deveres juridicos e
morais, de modo que ambos compdéem a Metafisica dos Costumes, vez que
possuem os mesmos fundamentos, quais sejam a razao pratica e a autonomia da

vontade, assegurando que os seres humanos sejam fins em si mesmos." '

1.3.1 Do Conceito de Direito

Estabelecidas as distingdes entre moralidade e legalidade, cumpre examinar,
a partir do pensamento kantiano, o conceito de Direito, o qual, segundo Weber'"3,
esta estreitamente relacionado a nogado de Justica. Entretanto, ha que salientar,
conforme exposto anteriormente, que esse conceito ndo pode ser extraido do direito
positivo, vez que este determina tdo somente se determinada regra € licita ou ilicita
conforme certa ordem juridica.

Assim, Kant exorta que o estudo do Direito, com vistas a se determinar o que
€ justo, ndo deve considerar elementos empiricos; do contrario ndo se poderia
estabelecer um fundamento racional para o Direito, a partir do qual se pode avaliar o
direito positivo. Em realidade, Kant sugere que se deve recorrer a razdo, a fim de se
estabelecer um critério de Justica para o Direito, alicergcado em principios racionais a

priori, derivados da raz&o pratica.''*

M0 KANT, Immanuel, op. cit., p. 49 — 50.

" Ibid., p. 50.

"2 TERRA, Ricardo. Kant e o Direito. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 16.
"® WEBER, Thadeu, op. cit., p. 41.

"4 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 109.
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Expendidas estas consideracbes, cumpre analisar os elementos que
compdem o conceito de Direito. Em primeiro lugar, Kant sugere que o Direito refere-
se a relagcao externa entre individuos, haja vista a indiferenga desse em relagao as
motivagoes internas. Todavia, conforme afirma Bobbio, a existéncia de uma relacao
externa ou intersubjetiva ndo caracteriza ipso facto o Direito, pois ha deveres, como
os de beneficéncia, que, também importam numa relagdo externa. A partir desta
observacgao, sustenta-se que a exteriorizagdo da acdo ndo € suficiente para
caracterizar o Direito, mas faz-se necessario que o agir humano defronte-se com o
livre arbitrio de outro ser humano.

Segue-se do considerado que o Direito constitui uma relagdo entre arbitrios,
vez que, para que se estabeleca uma relacao juridica, € necessario “a relacao de

capacidades conscientes, de alcancar o objeto desejado”''.

Essa proposicao
permite distinguir o Direito dos desejos, pois estes, diferentemente daquele, ndo
dependem da exteriorizacdo, podendo coexistir uns com os outros, sem tolher a
liberdade de outrem.'®

Ademais, cabe acrescentar, consoante Ludwigm, que o Direito considera
“somente a forma na relagdo dos dois arbitrios”, ndo sendo relevante os interesses
ou fins subjetivos. Assim, quando se regula um instituto juridico, a exemplo da
compra e venda, busca-se estabelecer as condigdes formais, pelas quais se deve
cumprir o contrato e n&o quais as inteng¢des ou finalidades o individuo possui quando
realiza certa transagdo econdmica. Assim, em alusédo a este exemplo, Kant afirma
que o Direito ndo deve levar em consideracao a matéria de referida compra e venda
tampouco o beneficio que uma das partes almeja com a transacao.

Nesse sentido, Tavares postula que: “Tudo que esta em questao € a forma na
relacdo de escolha por parte de ambos, porquanto a escolha € considerada
meramente como livre e se a agao de alguém pode ser unida com a liberdade de
outrem em conformidade com uma lei universal”.''®
Tendo em vista os elementos apresentados, Kant conceitua o Direito como “a

soma das condigdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de

1
1
1
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outrem de acordo com uma lei universal da liberdade.”’'® Observa-se que nesta
definigdo compreende-se a coexisténcia das liberdades individuais, de tal modo que
os individuos possam realizar seus interesses particulares, sem restringir,
injustamente, a liberdade de outrem.

A partir dessa definicdo, Kant enuncia, em paralelismo a formula da
autonomia moral, a lei universal do Direito, qual seja: “Age externamente de modo
que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal’.'® Dessa forma, verifica-se que o Direito estabelece
condi¢cbes para a coexisténcia ou limitacdo mutua entre arbitrios, de modo tal a
preservar a liberdade de cada um.

Uma vez estabelecido que o Direito refere-se as relacdes exteriores entre os
arbitrios e que nado tem como moébil o respeito ao dever, faz-se necessaria a
existéncia de uma coercdo exterior, a fim de que se cumpra determinado dever
juridico. Pode-se ilustrar essa proposigdo com o exemplo do mutuario que nao
adimple certo contrato. Conquanto, no plano da moralidade, haja a imperatividade
de se cumprir o que fora avengado, somente se pode constranger o devedor a

adimplir o débito, por meio da coergao legal ou exterior.

"9 KANT, Immanuel, op. cit., p. 54.

20 bid., p. 54.
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2. DA ETICA UTILITARISTA
2.1. DOS FUNDAMENTOS DA ETICA UTILITARISTA

A reflexdo filosdfica utilitarista desenvolveu-se, no século XVIIl, na Gra-
Bretanha, “como a primeira escola de pensamento filoséfico do mundo anglo-
americano”.'?! Diferentemente de outros filésofos angléfonos, como Bacon, Hobbes
e Locke, os utilitaristas, reunidos em torno de Jeremy Bentham, formularam um
conjunto de teses, nomeadamente o principio da utilidade e o consequencialismo, os
quais constituem o cerne do pensamento utilitarista.

Conforme assinala Peluso'®?, conquanto haja um nucleo de principios
relativamente aceito pelos utilitaristas classicos e que foi reinterpretado pelos
utilitaristas contemporaneos, ndo ha que se considerar o pensamento utilitarista
como homogéneo, sendo mais apropriado designa-lo como teorias utilitaristas, haja
vista os diferentes matizes que diferenciam o pensamento dos filosofos utilitaristas.

Com efeito, estes, por meio de uma ética, fundamentada na utilidade, tém
como desiderato determinar o bem moral, discernindo a agdo moralmente valiosa.
Precisamente, a partir da definicdo apresentada pelos pensadores utilitaristas do
que é util, podem-se compreender as noc¢oes de Direito, Bem e Justica.

123 o utilitarismo consiste na teoria filoséfica

Nesse diapasédo, segundo Wes
segundo a qual as agdes, as politicas e o direito sdo avaliados por sua utilidade, na
medida em que esses produzem as melhores consequéncias em face de suas
alternativas. Constata-se que a ética utilitarista procura determinar quais
consequéncias sdo moralmente valiosas, visto que as “agdes ou modos de acéo
devem ser avaliados a partir dos resultados (ou mesmo das consequéncias) que
deles se seguem”.'**

Desse modo, conforme enuncia Vézquez125, o utilitarismo, ao vincular a
obrigacdo moral aos resultados da agdo que trazem vantagem a comunidade,

constitui uma ética teleoldgica, vez que todas as agdes sdo realizadas em fungéo de

2! PELUSO, Luis Alberto. Utilitarismo e Agdo Social. In: . (Org.). Etica e Utilitarismo.
Campinas: Alinea, 1998, p. 15.

22 Ibid., p. 16.

2% WEST, Henry. An Introduction to Mill's Utilitarian Ethics. Cambridge: Cambridge University
Press, 2004, p. 1.

24 SCHONECKER, Dieter; WOOD, Allen W., op. cit., p. 49.

125 \VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. 24. ed. Rio de Janeiro: Civilizag3o Brasileira, 2003, p. 198.
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um fim. Nesse sentido, verifica-se que €, por meio da utilidade, que se pode afirmar
o valor moral de uma acgao.

No entanto, cumpre aclarar que a ética utilitarista, ao enfatizar as finalidades
e os efeitos do agir do humano, diferencia-se de outras teorias teleolégicas da
obrigagdo moral, a exemplo das éticas egoista e altruista. Segundo aquela, os
individuos, em virtude de sua natureza egoistica, devem “agir de acordo com o seu
interesse pessoal, promovendo, portanto, aquilo que é bom ou vantajoso para si.”"'%.
Com isso, a ética egoista consideraria util o que contribui para o bem-estar de
determinado individuo, independentemente das consequéncias que possam advir
desta acgdo para outras pessoas.'?’

Tampouco o utilitarismo se coaduna com o altruismo ético, o qual enfatiza a
necessidade de que o comportamento individual traga vantagens a comunidade, a
despeito de a agdo que promove o maior bem-estar ndo se coadunar com as
preferéncias de certo individuo. Em realidade, a ética utilitarista ndo exclui ipso facto
O interesse pessoal, considerando determinada agao como moral, na medida em
gue suas consequéncias sirvam ao interesse geral da coletividade, visto que é util o
ato que promove o bem da humanidade, independentemente da intengcdo que o
ensejou.

A partir dessas consideracdes, observa-se que, para as teorias utilitaristas, o
valor moral das agdes deve ser avaliado concretamente, em face das consequéncias
e nao segundo um dever objetivamente valido, deduzivel a partir da raz&o. Desse
modo, o sistema de ética utilitarista ndo exige que “o unico motivo do que fazemos
seja o sentimento do dever’'®; pelo contrario, Mill constata, empiricamente, que a
maioria das acdes sdo realizadas por outros motivos, sem que, por isso, essas
prescindam de valor moral.

Assim, verifica-se que a ética utilitarista tem como pressuposto
epistemoldgico o empirismo, segundo o qual conhecimento adviria da observagéao e
das experiéncias, refutando a existéncia de um conhecimento a priori, decorrente
logicamente a partir de alguns principios. A utilidade e as consequéncias das agbes

somente podem ser avaliadas concretamente por meio da investigagao empirica.

26 Ibid., p. 199.
27" Ibid., p. 168.
128 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 59.
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Nesta toada, Braga'®®

afirma que a ética utilitarista, ao priorizar a dimensao
empirica e pratica da vida em sociedade opde-se as teorias do bem, que postulam a
existéncia deste em termos abstratos ou metafisicos, isto €, de algo bom de per si, a
despeito de sua utilidade pratica na realidade concreta. Pode-se aclarar este
antagonismo entre as teorias utilitaristas e as teorias deontoldgicas, caracterizando
aquelas primeiras por sustentarem que o bem se refere aquilo que € bom para as
pessoas envolvidas concretamente e estas ultimas por sustentarem a possibilidade
de que o bem seja algo bom em si mesmo."*

Diante do exposto, verifica-se que as teorias utilitaristas constituem uma

ética teleoldgica, cujos principios norteadores s&o a utilidade e o consequencialismo.

2.1.1. Do Principio da Utilidade

A ética utilitarista, conforme apontado anteriormente, encontra-se fulcrada no
principio da utilidade. Assim, uma vez constatada a centralidade desse principio
para o pensamento utilitarista, calha examinar os diferentes matizes que ele
apresenta para os utilitaristas classicos, notadamente Jeremy Bentham e John
Stuart Mill, bem como para os utilitaristas contemporaneos, especialmente Richard
Hare e John Harsanyi.

Bentham apresenta, na obra A Fragment on a Government, 0 axioma
fundamental das teorias utilitaristas, qual seja o principio da utilidade ou o principio
da maxima felicidade. De acordo com Crimmins'', o fildsofo aprofunda o exame
desse principio, na Introdugdo aos Principios da Moral e da Legislagdo, escrito em
que Bentham concebe a possibilidade de a moral e a legislagao estarem alicergados
no principio da utilidade.

Consoante assevera Bentham, o referido principio:

[...] aprova ou desaprova qualquer a¢do, segundo a tendéncia que tem de
aumentar ou diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo,
ou, 0 que € a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia de

2 BRAGA, Antdnio Frederico Saturnino. Kant, Rawls e o utilitarismo: justica e bem na filosofia

politica contemporanea. Rio de Janeiro: Contraponto, 2011, p. 210 — 211.

%0 4., p. 210-211.

" CRIMMINS, James. E. Bentham and the utilitarianism in the early nineteenth century. In:
EGGLESTON, Ben; MILLER, Dale E. (Orgs.). The Cambridge companion to utilitarianism.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 39.
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promover ou comprometer a referida felicidade. Eu digo qualquer agcédo, com
que tenciono dizer que isto vale ndo somente para qualquer agédo de 1Lé£n
individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.

A partir dessa passagem, observa-se que esse principio constitui tanto um
guia de acéo, pelo qual os individuos, orientados pelos sentimentos de prazer e dor,
devem promover a felicidade geral quanto um referencial para se analisar a
moralidade de determinada agao, segundo os prazeres e dores acarretados pelo ato

em apreco.”® Nesse sentido, Avila'*

ressalta que, conquanto ndo haja identidade
entre o principio da utilidade e a felicidade, estes estdo estreitamente vinculados,
haja vista que aquele é condigdo ou norma instrumental a promogéao da felicidade.
Expendidas essas consideracgdes iniciais, cumpre minudenciar o exame do
principio da utilidade. Em primeiro lugar, o pensamento de Bentham tem como
premissa a nogdo de que se prefere o prazer a dor. Nessa linha de raciocinio, o
filésofo inglés qualifica como certas as agdes que objetivam a maximizagdo da
felicidade, compreendida como prazer e auséncia de dor. Por outro lado, considera
moralmente erradas as agdes que produzem a infelicidade, isto €, a dor e a privagao

de prazer. Com efeito, os utilitaristas classicos concebem que

[...] o prazer e a iseng&o de dor sdo as Unicas coisas desejaveis como fins,
e de que todas as coisas desejaveis (que sdo tdo numerosas no esquema
utilitarista como em qualquer outro) sdo desejaveis ou pelo prazer inerente
em si mesmas ou enquanto meios para a promocgado do prazer e da
prevencao da dor."*®

Nesse sentido, Bentham sustenta que as acbes sdo motivadas pelas
expectativas de prazer ou dor, conquanto as experiéncias pretéritas influenciem as
expectativas futuras. Com isso, Bentham considera implausivel a existéncia de uma
motivacao desinteressada, haja vista que os individuos agem em conformidade com

os prazeres ou dores esperados, objetivando a maximizagéo destes. Por esta razao,

%2 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugao aos principios da moral e da legislagdo. 2.ed. Sao

Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 4.

Brito consigna que, conquanto os termos bem-estar (welfare) e felicidade (happiness) nao sejam
sindnimos perfeitos, Bentham, frequentemente, relativiza essa distingdo, considerando que o
ultimo termo designa um composto de prazeres e dores. Por esta razdo a presente monografia
n&o distinguira os supracitados vocabulos. (BRITO, José de Souza e. E o principio da utilidade
racional? In: Luis Alberto Peluso. (Org.). Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 69.)
AVILA, José Manuel Bermudo. Bentham: a ciéncia do legislador. In: Luis Alberto Peluso. (Org.).
Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 91.

%% MILL, John Stuart, op. cit., p. 48.

133

134



43

sugere que, até mesmo, as agdes de benevoléncia e de altruismo sao
fundamentadas em sentimentos.

Para tanto, os utilitaristas classicos pressupdem a existéncia de uma
simpatia de interesses entre os individuos, ou seja, o prazer e a dor tém o mesmo
significado para estes, embora a causa desses sentimentos possa ser distinta. Calha
ressaltar, de acordo com Peluso'®, que o utilitarismo de Bentham associa o prazer
particular ao bem publico, na medida em que se almeja a felicidade alheia porque
esta relacionada a felicidade do préprio individuo. A respeito da tematica, Peluso ™’

afirma que:

[...] ha um certo prazer que decorre do prazer do outro. O sofrimento do
outro estd associado, de alguma forma, ao sofrimento do sujeito que o
provoca. Nesse sentido, o prazer maximo é pensado num contexto de
sofrimento minimo. O prazer somente pode ser total num contexto onde nao
exista a constatacdo de que desse prazer se segue o sofrimento para outro
ser capaz de sentir.

Desse modo, havendo a convergéncia entre o interesse individual e o
interesse coletivo, observa-se que Bentham relaciona o bem-estar geral a
moralidade. Reputa-se moralmente correto o que é util ao interesse geral, isto €, a
acao que a promove a utilidade, com o intuito de maximizar o prazer ou minimizar o
sofrimento alheio, para o maior numero de pessoas, dentre os quais se inclui o
préprio individuo.

Assim, uma vez verificado que as acbes podem incrementar a felicidade
total, Bentham postula ainda que os individuos tém o compromisso moral de
minimizar a dor de outrem. Referida proposi¢cao aplica-se especialmente aos
legisladores, os quais, por meio da edigao de leis, devem realizar reformas sociais,
visando & maximizag&o da felicidade da comunidade em geral.'®

Tendo em vista o exposto, Bentham sustenta que o legislador, ao verificar as
preferéncias dos individuos, deve promover aquela que possa “incrementar’ a

felicidade de um maior nimero de pessoas. Segundo Mulgan'**

, €ssa proposicao
pode ser interpretada de duas formas distintas, quais sejam (i) os interesses da

maioria “sem poder” devem prevalecer sobre os interesses de uma minoria poderosa

% PELUSO, Luis Alberto, op. cit., p. 18.
7 Ibid., p. 19.

%8 SANDEL, Michael J, op. cit., p. 48.
¥ MULGAN, Tim, op. cit., p. 19.
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ou (ii) ndo sendo possivel estender certo beneficio a totalidade dos individuos, deve-
se possibilitar que o maior numero de individuos tenha acesso a esse.

Segue-se do considerado que, para se determinar o valor de uma agao,
deve-se ter como base a quantificagdo, a agregagdo e o cOmputo geral da
felicidade”'*°. Com isso, Bentham admite a possibilidade de se mensurar o prazer
por meio de um calculo hedbnico, o qual leva em consideragao sete fatores de igual
valor, quais sejam a intensidade, a duragao, a certeza ou a incerteza, a proximidade
ou afastamento, a fecundidade, a pureza e a extenséo.

A realizagdo desse calculo é, frequentemente, objeto de criticas, que
sustentam a impossibilidade de mensuragcdo do prazer. Afirma-se que o calculo
hedbnico carece de praticidade, haja vista a dificuldade de se determinar,
objetivamente, as variaveis que compdem o prazer decorrente de uma agéo, que

afeta um grande nimero de individuos. Todavia, Peluso™’

ressalta que Bentham
nao esta alheio as limitagdes a realizagado dessa aritmética moral, considerando, em
realidade, que se trata de um “ideal a ser aproximado, como uma agenda a ser
cumprida, na medida do possivel.”

Tendo em vista o calculo heddnico e considerando que todos os prazeres
sao igualmente valiosos, Bentham sugere que os legisladores devem editar normas,
em observancia as preferéncias que maximizem a felicidade da coletividade. Pode-
se ilustrar essa proposicdo com o exemplo de determinada lei que prevé a
compulsoriedade da apresentag&o dos reservistas ao exército em caso de guerra.

In casu, verifica-se que, conquanto o interesse individual se refira a
conservagao da vida, este, segundo a dtica utilitarista, deve ser sacrificado em
beneficio da maximizagdo da felicidade ou da minimizagdo da infelicidade da
coletividade, o que supde a participacédo dos individuos no combate contra o invasor.
Esta hipotese ilustra a possibilidade de o interesse individual estar em desacordo
com o interesse geral, vez que nem sempre aquele conduz a promogao da felicidade
para um maior numero de pessoas.

A partir dessa hipdtese, observa-se que Bentham sustenta a possibilidade

de comensurabilidade do prazer, o que, de acordo com Galvao, corresponde a uma

% SANDEL, Michael J, op. cit., p. 55.
1 PELUSO, Luis Alberto, op. cit., p. 21.
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visdo “puramente quantitativa do bem-estar”.'*? Por esta razdo, associa-se, com
frequéncia, o calculo utilitarista ao raciocinio econémico contemporaneo, em que se
analisam os custos e os beneficios da tomada de decisbes, por meio de termos
monetarios.

Essa assercdo pode ser melhor esclarecida por meio de exemplo
apresentado por Sandel. Durante a década de 70, a Ford Motor Company produzia
um modelo de veiculo que explodia quando da colisdo traseira com outro automovel.
Embora a empresa tivesse conhecimento desse risco, optou por nao instalar um
dispositivo de seguranca que impedisse as explosdes, vez que os custos de
instalacdo dessa medida eram superiores ao valor da indenizagdo média pela morte
de um individuo.

A partir da situacdo descrita, Sandel'*

aponta semelhanga entre as
escolhas econOGmicas e a ética utilitarista, na medida em que ambas efetuam uma
analise comparativa das diversas escolhas possiveis. No entanto, cumpre destacar
que ambas nao se confundem, vez que as teorias utilitaristas ndo estao reduzidas a
um calculo econémico. Por meio deste, ndo se pode determinar, necessariamente, a
acao que melhor atenda ao principio da utilidade, isto é, a maximizacdo da
felicidade, vez que a mensuragao da utilidade, conforme exposto anteriormente,
deve observar fatores que nao coincidem, imperiosamente, com a quantificagao
econdmica.

N&o obstante a situagcdo aventada, poder-se-ia objetar o principio da
utilidade, sustentando que este conduz a conclusbes espurias, a exemplo da
situacdo em que se aprovaria a escravidao, desde que se considerasse que esta
instituicdo incrementa a felicidade dos escravos. Entretanto, conforme sugere
Mulgan144, essa objecao nao prospera sob a otica do pensamento de Bentham, vez
que este afirma que ninguém se sujeitaria voluntariamente a escravidao e, desse
modo, n&o se poderia considerar os escravos felizes.

Em suma, Bentham sustenta, com fulcro no principio da utilidade, que os
seres humanos, orientados pelos sentimentos de dor e de prazer, realizam ag¢des

plenamente éticas, na medida em que estas resultam na maior felicidade possivel

%2 GALVAO, Pedro. Introdugdo. In: MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p.
15.

“® SANDEL, Michael J, op. cit., p. 55-56.

% MULGAN, Tim, op. cit., p. 11.



46

para o maior nimero possivel de individuos.'*® Desse modo, o filésofo inglés postula
um utilitarismo hedonista, cujo estatuto moral de certa acdo é determinado, a partir
dos estados mentais de dor e prazer.

Explanados os pontos centrais da teoria utilitarista de Jeremy Bentham,
cumpre explorar o pensamento de John Stuart Mill, o qual sofisticou a ética
utilitarista, objetivando concilia-la com os direitos do individuo. Com efeito, Mill, na
obra Utilitarismo, analisa a tematica da moralidade e da justica, sob a dtica do
principio da utilidade.

Mill postula que os individuos devem almejar a consecug&o n&o apenas de
sua felicidade, mas a de “todos aqueles cujo bem-estar podera ser afectado pela
nossa conduta”.*® Nesse sentido, o preceito orientador da moralidade diz respeito a
promogao imparcial da felicidade, a qual se encontra consignada no principio da

utilidade, observe-se:

O credo que aceita utilidade, ou o Principio da Maior Felicidade, como
fundamento da moralidade, defende que as acc¢bes estao certas na medida
em que tendem a promover a felicidade, erradas na medida em que tendem
a produzir o reverso da felicidade.™’

A partir dessa passagem, constata-se que Mill, ao elevar o Principio da
Felicidade ou da Utilidade a condicdo de alicerce da moralidade, apresenta, assim
como Bentham, uma perspectiva filosofica hedonista, na medida em que deve haver
“um predominio das experiéncias apraziveis sobre as experiéncias dolorosas.”’*®
Cumpre salientar, portanto, que a concep¢do de hedonismo adotada pelos
sobreditos filésofos refere-se a maximizacao das experiéncias apraziveis.

Entretanto, o pensamento desses fildsofos ndo se confunde, visto que Mill
sofistica a teoria de Bentham, objetivando provar a existéncia do principio da
utilidade. Partindo de uma epistemologia moral fundamentada no empirismo, Mill
refuta a possibilidade se evidenciar o supracitado principio, por meio da deducgao, a
partir de outros principios a priori.

Assim, com amparo na observagdo empirica, Mill argumenta que os

individuos, ao desejarem algo, objetivam a obtengao da felicidade, vez que esta é o

%> PELUSO, Luis Alberto, op. cit., p. 23.
6 GALVAO, Pedro, op. cit., p. 9.

7 MILL, John Stuart, op. cit., p. 48.

%8 GALVAO, Pedro, op. cit., p. 15.
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fim dltimo da moralidade. Desse modo, aquilo que se deseja ora & parte da
felicidade ora € um meio para a consecuc¢ao dessa.

Uma vez examinado que tanto a teoria moral de Bentham quanto o
utilitarismo de Mill objetivam a felicidade, cumpre distinguir o pensamento dos
sobreditos filosofos. Mill, em atengcdo a objegdo de criticos como o conservador
Thomas Carlyle, para quem o utilitarismo poderia ser igualmente aplicado a seres
humanos e animais, afrontando a dignidade humana, acrescenta ao calculo
heddnico benthaminiano a possibilidade de se distinguir os prazeres segundo a sua
qualidade. Desse modo, Mill sustenta que ha prazeres intrinsecamente superiores a
outros, vez que aqueles empregariam as faculdades superiores da razdo, as quais
sao exclusivas dos seres humanos.

O supracitado filésofo utilitarista justifica a superioridade de certos prazeres
a outros, com base no argumento de que os juizos competentes, isto €, aqueles que
ja se submeteram a ambas as espécies de prazer reputam que os desejos que
empregam as faculdades superiores sdo mais elevados. Cabe frisar, entretanto, que
a alusao ao veredito dos juizos ndo define a qualidade dos prazeres; pelo contrario,
consiste em uma evidéncia empirica e, assim sendo, admite-se que novos dados
concretos podem alterar o entendimento acerca do que promove um prazer mais
elevado.

Nesse sentido, insta destacar, conforme sugere Mulgan'*®, que a alteracdo
na avaliagdo moral ndo prejudica a proposigao de que ha prazeres superiores, mas
tdo somente reconfigura a distingao dos prazeres segundo a sua qualidade.

Dessa forma, ao considerar o aspecto qualitativo dos prazeres, observa-se
que o utilitarismo de Mill conduz a resultados distintos do pensamento de Bentham.
Pode-se ilustrar esta diferenciagdo com a hipotese de que é facultado a alguém
optar entre realizar (i) a acédo A, cujo prazer, embora inferior a outros, € mais intenso;
e a (ii) acao B, cujo prazer é superior em relagdo ao anterior, conquanto seja menos
intenso do que aquele.

De acordo o pensamento de Bentham, dever-se-ia levar “em consideragéo
todas as preferéncias, independentemente de seu valor, ao determinar como a lei

deveria ser.”"° Assim, tendo em vista as escolhas individuais, a sociedade deveria

9 MULGAN, Tim, op. cit., p. 37.
%0 SANDEL, Michael J, op. cit., p. 68.
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promover a agao A, visto que o prazer advindo dessa € mais intenso para um maior
numero de pessoas, quando comparado ao da agao B.
De outra quadra, Mill, procurando salvaguardar o utilitarismo da critica de

que este “reduz todos os valores a uma Unica escala”™’

, apresenta concluséao
diversa, postulando que se deve considerar a qualidade dos prazeres e ndo somente
a intensidade destes. In casu, eleger-se-ia a agcédo B, vez que essa promove 0s
prazeres superiores, a despeito de sua intensidade. Assim sendo, Galvao'? ressalta
que, ainda que houvesse “uma quantidade idéntica ou mesmo maior de prazeres
inferiores” em relacdo a prazeres superiores, dever-se-ia optar por estes em
detrimento daqueles, haja vista a sua primazia.

Face ao exposto, constata-se que, conquanto Mill tenha sofisticado a teoria
utilitarista formulada por Bentham, ao introduzir uma diferenciagdo entre os
prazeres, conforme a sua qualidade, o utilitarismo de ambos os autores é hedonista,
visto que atribui valor moral a agdo que maximiza o bem-estar ou a felicidade dos
individuos. Trata-se de uma concepgao ética que, segundo Savaris'®, define a
utilidade social e “as funcdes de utilidade individual em termos de sentimentos de
prazer e de dor”.

Todavia, a ética hedonista dos utilitaristas classicos € criticada por Parfit'** e
Griffin'®, os quais argumentam que o utilitarismo hedonista associa,
equivocadamente, o prazer e a dor a estados mentais. Os sobreditos autores
destacam que as agdes e experiéncias prazerosas e dolorosas sido vivenciadas,
distinta e subjetivamente, pelos individuos. Desse modo, ao constatarem que o
prazer e a dor estdo jungidos a aspectos subjetivos dos individuos, postulam que
nao é possivel a comparacao da utilidade dessas experiéncias.

Ademais, conforme expde Farrell™®®, o utilitarismo hedonista ou de estados
mentais atribui igual valor moral a uma ag¢ado que promova a felicidade ou que faga

que outrem acredite que a felicidade esta sendo promovida, porquanto ambos os

1 SANDEL, Michael J, op. cit., p. 67.

%2 GALVAO, Pedro, op. cit., p. 16.

193 SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da decisao judicial da Previdéncia Social: contributo para
superagao da pratica utilitarista. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 31.

** PARFIT, Derek. Reasons and Persons. Oxford: Clarendon Press, 1984, p. 493-494.

®® GRIFFIN, James. Well-Being: Its Meaning, Measurement and Moral Importance. Oxford:

Clarendon Press, 1986, p. 7-8.

FARRELL, Martin Diego. Os utilitarismos possiveis € a maquina da felicidade. In: Luis Alberto

Peluso. (Org.). Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 192.
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atos apresentam as mesmas consequéncias, ou seja, os mesmos estados mentais.
Desse modo, o utilitarismo classico desconsidera o vinculo com a realidade, na
valoragao moral dos atos.

Em atencdo a essa critica, Robert Nozick '’ apresenta outra objecdao ao
hedonismo, aludindo a uma maquina de realidade virtual, capaz de oferecer
quaisquer experiéncias apraziveis. In casu, o autor sugere que, ainda que o0s
individuos pudessem ter uma vida mais aprazivel, quando conectados a maquina,

prefeririam ter uma vida genuina. Nozick'®

afirma que “We want to do certain things,
and not just have the experiences of doing them. In the case of certain experiences,
it is only because first we want to do the actions that we want the experiences of
doing them or thinking we’ve done them.”

Assim, uma vez demonstradas as fragilidades da teoria utilitarista hedonista
de Jeremy Bentham e Stuart Mill, os utilitaristas contemporaneos, sobretudo Richard
Hare e John Harsanyi, desenvolveram o utilitarismo de preferéncias. De acordo com
este, o mobil moral das acdées humanas consiste na satisfacao de preferéncias, as
quais nao se limitam aos impulsos sensuais mais imediatos.®

Segundo Farrell™

, 0 principio da utilidade, na acepcéao do utilitarismo das
preferéncias, determina que certo ato € moralmente correto na medida em que é
preferivel em relagdo aos demais, ou seja, corresponde a maior quantidade possivel
de preferéncias. Dessarte, observa-se que o bem-estar esta atrelado a satisfagao
das preferéncias, carecendo de uma vinculagdo necessaria aos estados sensoriais
do individuo, os quais, conforme apontado anteriormente, sdo assaz subjetivos, ndo
permitindo que sejam comparados, em uma escala de utilidade.

Nessa linha de raciocinio, o filésofo inglés Richard Hare'®’

sustenta que a
acao moralmente correta, segundo o principio da utilidade, € aquela que satisfaz as
preferéncias ou desejos mais intensos. Segundo Simdes'®?, a teoria utilitarista

desenvolvida por referido fildsofo associa o intuicionismo®® ao utilitarismo.

7 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Basil Blackwell, 1974, p. 42-45.

%8 Ibid., p. 43. Em traducao livre: “queremos fazer certas coisas, e n&o apenas ter a experiéncia de
as fazer. No caso de certas experiéncias, queremos a experiéncia de realizar as agdes ou de
pensar que as realizamos somente porque, primeiramente, queremos realizar essas ac¢des.”
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um senso moral. (MULGAN, TIM, op. cit., p. 32).
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Deveras, Hare postula que a moralidade possui dois niveis, quais sejam o
nivel intuitivo e o nivel critico. Naquele &dmbito, os individuos agiriam moralmente
conforme intuigdes morais ou principios prima facie, os quais derivariam das
experiéncias pretéritas vivenciadas pelos individuos, a exemplo da socializacido e da
aprendizagem.

Os agentes, apos repetidas experiéncias, determinariam, de acordo com a
utilidade, a moralidade de situagdes simples e usuais. No entanto, conforme observa
Hare, embora os principios prima facie estejam arraigados na mentalidade das
pessoas e sejam uteis a avaliagdo moral de casos simples, estes nao sao suficientes
para se determinar a moralidade de situagdes complexas, em que 0s principios
prima facie podem conflitar entre si.

Assim, Hare alude ao ambito critico da moralidade, o qual se refere as
preferéncias individuais. Nessa esteira, o bem consiste naquilo que, subjetivamente,
os individuos preferem, desejam ou querem.’® Essa proposigdo tem como corolario
a nocado de acao moralmente correta € aquela que satisfaz as preferéncias mais
intensas dos agentes. Desse modo, o principio da utilidade, defendido por Hare,
difere-se do utilitarismo classico, segundo o qual é correta a acdo, cujas
consequéncias maximizam o bem-estar ou a felicidade, na medida em que a
utilidade é aferida pela maximizacdo da satisfacdo de preferéncias e nio pela
promogao de estados mentais de prazer ou felicidade.

De acordo com Hare, o nivel critico da moralidade é importante,
especialmente no que se refere aos chamados unusual cases ou complexas
situagdes morais, em que as regras morais, do nivel intuitivo, ora ndo existem ora
conflitam entre si. Dessa forma, o filésofo sugere que, no ambito critico, se avaliem
0s pontos positivos e negativos de cada preferéncia.

Com efeito, Simoes'®®

aponta trés razbes para se considerar que o
utilitarismo das preferéncias é superior ao hedonismo das teorias utilitaristas
classicas. Em primeiro, a abordagem utilitarista proposta por Hare evita que se
perquira os estados mentais dos individuos, cujas concepg¢des acerca do prazer e da
dor sdo assaz variaveis e dependentes de experiéncias pessoais.

Em segundo lugar, o utilitarismo das preferéncias resguarda-se das

objecdes de que o utilitarismo classico careceria de mecanismos, para se quantificar

14 SIMOES, Mauro Cardoso, op. cit., p. 124.
%% Ibid., p. 128.
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a utilidade. Deveras, conforme postula Simées'®, a teorizagdo de Hare n&o incorre
nas dificuldades de se diferenciar entre prazeres superiores ou inferiores, visto que
permite a determinacdo e a mensuragao das preferéncias dos individuos, de modo
analogo ao procedimento adotado em questionarios estatisticos (surveys) e
elei¢des.

Ademais, a teoria utilitarista de Hare, ao considerar que a moralidade se
apresenta em dois niveis, evita as criticas de que o utilitarismo seria,
essencialmente, imoral, ao desconsiderar ou menosprezar os direitos humanos e
morais, nao atribuindo a devida importédncia aos deveres e obrigagdes dos
individuos.

No entanto, a teorizagdo de Hare ndo esgota todas as faces do utilitarismo
de preferéncias. Com efeito, o fildsofo hiingaro-americano John Harsanyi'®” propée
que a utilidade social seja definida em termos das utilidades individuais e que estas,
por sua vez, sejam estabelecidas, a partir das preferéncias pessoais. Sustenta o
filosofo que as preferéncias antissociais e as nao razoaveis ndao devem ser
consideradas, a fim de se determinar a utilidade, haja vista que ndo se coadunam
com as nog¢des plausiveis de justica.

Harsanyi considera antissociais as preferéncias “de natureza discriminatoria
e/ou cuja satisfagdo (sempre tendo por foco as decisdes de politica publica) causa
dano & vida, a dignidade humana ou & liberdade de outros”.'®® Nesse sentido, o
filbsofo alude a um espetaculo, no qual um numero de sadicos contempla a tortura
de um individuo, maximizando a utilidade social. Harsanyi afirma que, conquanto
haja uma promogéao da utilidade, as preferéncias antissociais, a exemplo do sadismo
e da malicia, ndo poderéo integrar o calculo da utilidade social, haja vista que, de
acordo com a ética utilitarista, a moralidade esta fundamentada na compaixao
humana e na boa vontade.

O referido filésofo assevera que:

Parece-me que a exclusdo das preferéncias malévolas é completamente
consistente com os principios basicos do utilitarismo. A base do utilitarismo
€ a "benevoléncia’ para todos os seres humanos. Se X € um utilitarista,

166
Id., p. 128.
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entdo seria inconsistente com sua@gtitude benevolente ajudar a uma pessoa
Y para prejudicar outra pessoa Z.

Diante do exposto, constata-se que as teorias utilitaristas classicas tanto em
suas vertentes classicas quanto nas analises contemporaneas alicergam-se no
principio da utilidade. A partir desse, pode-se determinar o valor moral de certa
agao, o qual, (i) segundo o utilitarismo de Bentham e Mill, corresponde a
maximizacdo dos estados mentais de prazer ou, (ii) consoante o utilitarismo de
preferéncias, de Hare e Harsanyi, diz respeito a satisfacdo das preferéncias mais

intensas de um maior numero de individuos.

2.1.2. Do Principio do Consequencialismo

De acordo com Galvao'”®, a ética utilitarista constitui uma teoria da
obrigacao, vez que determina, por meio de principios, o valor moral dos atos. Com
efeito, o ponto fulcral das teorias utilitaristas diz respeito ao consequencialismo.

Segundo essa ética, o estatuto moral de determinada agdo pode ser
determinado a partir de suas consequéncias, eis que a agido, consentanea com a
utilidade, é aquela que produz os melhores resultados.

Nessa otica, constata-se que, para as teorias utilitaristas, o valor moral dos
atos depende de suas consequéncias, que, se maximizadoras da utilidade, podem
ser reputadas como moralmente corretas. Essa proposicdo tem como corolario a
nocao de que as consequéncias devem, ser valoradas, isto €, quantificadas, em
cada uma das circunstancias.

Expendidas essas consideragdes iniciais, cumpre diferenciar, a partir da
importancia atribuida ao consequencialismo, as teorias utilitaristas das teorias
deontoldgicas. Estas sustentam que o estatuto moral de determinada agdo nao
reside em seus resultados, haja vista a existéncia de limitagées éticas “aquilo que é

permissivel fazer em fungao do maior bem.”"”’

%% GUISAN, Esperanza. Utilitarismo, Justica e Felicidade. In: Luis Alberto Peluso. (Org.). Etica e

Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 133 apud BARCON, Jaime; BARRAGAN, Julia;
GRIFFIN, James; HARSANYI, John. Etica y politica de la decision publica. Caracas: Ed.
Angria, 1993, p. 139-140.

% GALVAO, Pedro, op. cit., p. 18

" Ibid., p. 19.



53

Noutra quadra, a ética utilitarista enfatiza que “a apreciagcdo de uma acgéo
depende de se os fins de agdo que foram intencionados com ela (as intengdes)
realmente foram realizados.”'’> Nesse sentido, Farrell'” destaca que as teorias
utilitaristas enunciam a prioridade do bom sobre o correto. Assim, uma vez definido o
bom, reputam-se corretas as agdes, cujas consequéncias promovam aquele.

Com esses esclarecimentos em vista, as diferenciagbes entre as correntes
filosoficas utilitaristas e deontolégicas podem ser melhor aclaradas, por meio do

exemplo da tortura. Sandel'"

alude a hipotese de um suspeito de terrorismo, que se
abstém de confirmar que € um terrorista e de indicar onde esta certa bomba-relogio.
In casu, poder-se-ia argumentar favoravelmente a tortura, com fulcro em um calculo
utilitarista: a dor e o sofrimento impostos ao suspeito, conquanto reduzam o bem-
estar desse, impediriam que a felicidade de muitos inocentes fosse tolhida.

De outro vértice, segundo a otica deontolodgica, poder-se-ia condenar a
utilizacdo de meios que impliquem a aflicdo de sofrimento psicologico e fisico ao
individuo, sob o argumento de que este “tem certos direitos morais basicos (como o
direito a ndo ser maltratado) que nem sempre podem ser violados com a justificagao
de que a sua violagdo é necessaria para produzir um maior bem social.”'"®
Consoante Kant, poder-se-ia aduzir ainda que os seres humanos séao
intrinsecamente dignos, de modo que o valor destes ndo poderia ser mensurado
segundo a nogao de utilidade.

Entretanto, ndo se pode inferir que a ética utilitarista conduz ipso facto a
violagao dos direitos dos individuos. Segundo o calculo utilitarista, poder-se-ia,
inclusive, sustentar que a tortura € moralmente errada, ao nao incrementar a
utilidade coletiva, vez que as informagdes obtidas nessas condigdes nao sao
necessariamente verdadeiras, o que ndo conduz a uma maior seguranga da
coletividade. Desse modo, verifica-se que, para a ética utilitarista, distintamente do
que estatuem as teorias deontoldgicas, essa pratica ndo é insitamente equivocada,
mas deve-se avaliar, circunstancialmente, se a utilizagdo desse método maximiza a
utilidade.

Dessarte, cabe destacar que os pensadores utilitaristas, ao sustentarem o

consequencialismo, tecem objecdes a concepc¢ao kantiana de agao realizada (i) por

2 1d., p. 19.
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" SANDEL, Michael J, op. cit., p. 52.

® GALVAO, Pedro, op. cit., p. 19.
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respeito ao dever; (ii) em razdo dos motivos certos, (iii) uma vez observada a formula
da lei universal.

No concernente a primeira critica, os fildsofos utilitaristas sustentam que nao
se pode atribuir valor moral a determinada acgado, porquanto realizada em
conformidade com o dever. Pode-se ilustrar essa proposicdo, com o exemplo do
individuo, que por respeito ao dever, emprega toda a diligéncia possivel em
determinada agao e, no entanto, ndo produz os efeitos almejados por circunstancias
alheias a sua vontade. Segundo a teorizagcdo kantiana, esse ato, ainda que néao
tenha aportado as consequéncias esperadas, nao deixa de ser moralmente
valioso.""®

De outro vértice, o utilitarismo sustenta, em atengao ao consequencialismo,
que as consequéncias dos atos permitem avaliar o estatuto moral da agcéo. Assim,
segundo esta corrente filosdfica, se, in casu, ndo ha a consecugdo da maximizagao
da felicidade ou do bem-estar geral, o ato esta destituido de relevancia moral, ainda
que o individuo tenha agido em conformidade ao dever.

Nesse sentido, os filosofos utilitaristas criticam a proposicao kantiana
segundo a qual se reputa moral uma acdo realizada pelos motivos corretos.
Deveras, a ética utilitarista considera que a intengdo do agente carece de
importancia, para se avaliar a moralidade da agao, haja vista que o valor moral desta

17 alude a

relaciona-se, em realidade, as suas consequéncias. Nesta toada, Mil
hipétese em que um individuo salva outro de se afogar. In casu, essa agao €
moralmente certa quer o motivo seja o dever quer seja a esperanga de ser pago pelo
incdmodo, visto que se minimiza o sofrimento de outrem, independentemente do
motivo que ensejou o ato.

N&o obstante isto, os utilitaristas classicos, em especial Mill'"®

, apresentam
uma terceira obje¢cdo ao pensamento kantiano, refutando a formula da lei universal,
segundo a qual se deve agir, conforme uma regra que possa ser adotada
universalmente. Os filésofos utilitaristas postulam que os individuos, concretamente,
nao observam essa féormula, e, se assim o fazem, nao é porque a reputam correta,
mas sim, em razdo das consequéncias benéficas que adviriam da adocido de

referida férmula. Com isso, para os supracitados pensadores, a observancia da

'® SCHONECKER, Dieter; WOOD, Allen W., op. cit., p. 51.
7 MILL, John Stuart, op. cit., p. 59.
8 Ibid., p. 44.
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férmula universal estaria jungida, em verdade, aos efeitos, maximizantes da
felicidade ou do bem-estar, quando da universalizagcdo de determinada norma.

Uma vez verificado que as teorias utilitaristas e as teorias deontoldgicas,
notadamente a kantiana, diferem-se no tocante a relevancia atribuida as
consequéncias, cumpre destacar que o consequencialismo adotado pelas teorias
utilitaristas ndo €& homogéneo. Com efeito, as distintas concepg¢des de
consequencialismo conduzem a uma classificagao da ética utilitarista em utilitarismo
dos atos e utilitarismo das regras, conforme o valor atribuido as consequéncias.

De acordo com o utilitarismo dos atos, as agdes sdo moralmente corretas,
na medida em que determinado ato produz as consequéncias que maximizam a
felicidade ou o bem-estar geral. Cabe ao individuo, por meio de calculos utilitaristas,
comparar como as consequéncias das diferentes a¢des afetariam o bem-estar geral,
isto €, como atos especificos poderiam maximizar a soma das utilidades."”® Segundo
Santos'®, sob a édtica do utilitarismo dos atos, as regras possuem importancia
apenas secundaria e consultiva, pois, ndo se deve optar por estas se,
concretamente, o descumprimento de uma norma maximizar o bem-estar geral.

Nesse sentido, Santos'®' tece criticas ao utilitarismo dos atos, visto que
esse, ao enfatizar as finalidades e consequéncias dos atos, (i) seria incompativel
com os direitos, (ii) n&o atribuiria a estes um status diferente de outras regras morais
e (iii) ndo poderia ser adotado concretamente por instituigdes politicas.

No tocante a primeira objecdo, os direitos ndo desempenhariam papel
significativo na determinagao do valor dos atos, pois aqueles teriam apenas a fungao
de regra consultiva. Assim, haveria a legitimagdo de agbes reputadas comumente
como contrarias ao Direito e a moral, a exemplo da pratica de atrocidades, com
fulcro nos beneficios que seriam alcangados, haja vista que se consideraria a
prevaléncia da maximizagao da utilidade para um maior niumero de pessoas “sobre
principios de justica e do direito.” Com efeito, segundo Savaris'®?, a ética utilitarista,
especialmente o utilitarismo dos atos, consideraria os direitos instrumentalmente a

consecugdo da maximizagao do bem-estar geral.

' SAVARIS, José Antonio, op. cit., p.33.

8 SANTOS, Bruno Aisla Gongalves. Utilitarismo e justica distributiva. Uma defesa da tese de J.
S. Mill. Dissertacao (Mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Filosofia e
Ciéncias Humanas. Programa de Pés-Graduagdo em Filosofia, Floriandpolis, Universidade
Federal de Santa Catarina, 2013, p. 21.

¥ Ibid., p. 31

82 SAVARIS, José Antonio, op. cit., p. 32.
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No concernente a segunda critica, os direitos poderiam ser violados,
concretamente, sob a justificativa de promogao do bem-estar geral, vez que aqueles
teriam o mesmo status das regras morais, sendo destituidos de observancia
obrigatéria e, por conseguinte, ndo seriam fundamentais. Dessarte, 0 respeito ao
Direito restaria fragilizado, incrementando a inseguranca juridica.

Ademais, o utilitarismo dos atos careceria de aplicabilidade pratica pelas
instituicbes politicas, as quais nao seriam capazes de avaliar todas as
circunstancias, a fim de se implementar a agdo, que maximize o bem-estar geral.

Por outro lado, segundo Mulgan', o utilitarismo das regras sugere a
observancia, por parte de todos, de um conjunto de normas, o qual aporta as
melhores consequéncias em face de qualquer outro conjunto normativo. Maximiza-
se o0 bem-estar, vez que o cumprimento de regras, ao permitir que se preveja o
comportamento de outrem, incrementa a utilidade, produzindo as melhores
consequéncias para a coletividade. Com isso, avaliam-se os atos indiretamente, na
medida em que se conformam ao cédigo de regras que melhor promove o bem-estar
geral, a despeito da realizagédo de calculos referentes a utilidade de atos especificos.

De acordo com Santos'®*, as regras que embasam essa teoria utilitarista
podem ser modificadas, desconsideradas ou inobservadas, quando (i) ndo estiverem
de acordo com o principio da utilidade, ndo mais maximizando o bem-estar ou (ii)
quando conflitarem entre si, momento em que se deve recorrer ao principio da
utilidade, a fim de se determinar qual devera prevalecer.

Constata-se que o utilitarismo das regras apresenta um forte apelo intuitivo,
vez que postula que a observancia, por todos, de regras morais do senso comum
maximiza o bem-estar geral, se comparada com a sua violagdo. Desse modo, evita-
se a defesa de praticas ‘contra-intuitivas’, a exemplo do caso em que se tortura a
filha inocente de um terrorista, a fim de se obstar um ataque a uma multiddo. "%

Ademais, a classificagdo da ética utilitarista, segundo a perspectiva
consequencialista pode ser melhor aclarada, aludindo-se a hipotese de um individuo
que, ao descumprir uma promessa, poderia gerar mais bem-estar do que ao manté-
la. Consoante o utilitarismo do ato, € permissivel a inobservancia dessa promessa,

uma vez que incrementaria o bem-estar geral. De outro vértice, segundo a 6tica do

'8 MULGAN, Tim, op. cit., p. 168.

¥ SANTOS, Bruno Aisla Gongalves, op. cit., p. 22.

'8 De acordo com Savaris, no utilitarismo das regras, € “a adesdo geral a essas normas que tem o
efeito de maximizar o total liquido de felicidade”. (SAVARIS, José Antonio, op. cit., p. 34.)
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utilitarismo das regras, a conclusdo seria diversa, pois se sustenta que a
observancia das regras, a qual, in casu, corresponde a nao quebrar promessas,
otimizaria a utilidade.

Nessa linha de intelecgdo, salienta Brito'®®

, que as teorizacbes de Hare
albergam tanto o utilitarismo dos atos quanto o utilitarismo das regras. De acordo
com o filésofo inglés, no &mbito intuitivo da moralidade, aplicar-se-ia o utilitarismo
das regras, haja vista que, concretamente, ndo € possivel sopesar a utilidade de
todas as agdes possiveis. Nesses casos, Hare sugere que se observem as intui¢gdes
ja formadas, isto &, os principios prima facie, os quais constituem regras praticas e,
desse modo, coadunam-se ao utilitarismo das regras. Por outro lado, Brito aponta
que, o nivel critico da moralidade, conforma-se ao utilitarismo dos atos, visto que se
decide, circunstancialmente, qual regra do ambito intuitivo maximiza a utilidade.
Diante do exposto, constata Tasset'®’, que o pensamento utilitarista consiste
em uma ética consequencialista, segundo a qual a moralidade das a¢des é aferida
em virtude de suas consequéncias. Classificam-se as éticas utilitaristas, conforme a
compreensao do consequencialismo, em (i) utilitarismo do ato, quando se busca,
calculadamente, a maximizacdo do bem-estar, e em (ii) utilitarismo das regras,
quando a observancia de um conjunto de regras aporta as melhores consequéncias
do que qualquer outro conjunto normativo.'® Inobstante as diferentes abordagens a
respeito do consequencialismo, esta caracteristica € de grande importancia para o
estudo da Filosofia do Direito, na medida em que releva, na avaliagdo moral, os

resultados dos atos.

2.2. DA LIBERDADE

De acordo com Mulgan189, a liberdade desempenha um relevante papel nas
teorias utilitaristas, visto que se atribui aquela um valor instrumental na maximizagéo

do bem-estar. Reputa-se que, na esfera de liberdade, isto €, quando o ato for

'8 BRITO, José de Souza. Right, duty and utility: from Bentham to Kant and from Mill to Aristotle.

Telog Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, Santiago de Compostela, vol. XVII, n.
2, p. 91-105, 2010, p. 97.

TASSET, José Luis. Hume e o utilitarismo: convergéncias e discrepancias. In: Luis Alberto
Peluso. (Org.). Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 33.

' MULGAN, Tim, op. cit., p. 168.

% bid., p. 42.
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autorreferente, afetando tdo somente o proéprio individuo, as decisdées morais devem
ser tomadas individualmente, sem que haja a imposigdo externa de um codigo de
regras.

Com efeito, a concepcéao de liberdade, para o utilitarismo, foi explorada por
Mill, na obra Da Liberdade (On Liberty), escrito que tem como escopo apresentar
uma defesa do individuo contra a “tirania da maioria”, bem como sustentar a
liberdade deste, nos @mbitos moral e econdmico, em face do Estado. Deveras, o
filésofo inglés defende a existéncia do principio da liberdade, segundo o qual o
poder somente pode ser legalmente exercido, a fim de evitar que os individuos
facam mal aos outros.

Referido principio, nas palavras de Mill'®, ¢

[...] o de que a autoprotegdo constitui a Unica finalidade pela qual se garante
a humanidade, individual ou coletivamente, interferir na liberdade de agao
de qualquer um. O Unico propésito de se exercer legitimamente o poder
sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua
vontade, é evitar dano aos demais. Seu proprio bem, fisico ou moral, ndo é
garantia suficiente.

Nesse sentido, o ambito de interferéncia da sociedade na liberdade de
outrem limitar-se-ia a prevenir danos a terceiros. Assim sendo, derrui-se a
justificativa paternalista de que a atuacéo da sociedade é necessaria para o bem do
préprio individuo. Desse modo, deve-se garantir a liberdade, na medida em que nao

haja dano a outrem. Santos, em analise da liberdade milliana, afirma que:'®"

Nao poderiamos, segundo Mill, interferir na vida pessoal de um individuo
dizendo o que ele deve ou nao fazer, escolher, sentir, se relacionar, pensar,
opinar, expressar, desde que ele nao prejudique um terceiro. A
individualidade e a autonomia sdo completamente protegidas da
‘moralizadora’ interferéncia externa. O individuo € (e deve ser)
completamente livre no que diz respeito a sua esfera privada desde que nao
cause mal aos outros.

Mill sustenta referida proposicdo mesmo na hipotese de que a interferéncia
da sociedade aumente a felicidade total. Observa-se que, a partir desse raciocinio,

ha um aparente conflito entre os principios da liberdade e da utilidade. Todavia, de

%0 MILL, John Stuart. A Liberdade/Utilitarismo. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 17.
¥1 SANTOS, Bruno Aisla Gongalves, op. cit., p. 77.
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7

acordo com Simdes'®, a liberdade ndo é alheia ao principio da utilidade; pelo
contrario, encontra-se fulcrada no utilitarismo. Mill assevera que o principio da

utilidade deve alicergar toda a moralidade, afirmando que

E oportuno declarar que renuncio a qualquer vantagem que se pudesse
obter da ideia de direito abstrato como independente da utilidade. Considero
a utilidade como a solugdo ultima de todas as questdes éticas, devendo-se
emprega-la, porém, em seu sentido amplo, a saber, a utilidade
fundamentada nos interesses permanentes do homem como um ser de
progresso.'®

Com efeito, Mill procura demonstrar que a liberdade individual pode
promover a felicidade geral. O fil6sofo inglés sustenta essa proposigao, defendendo
a liberdade de agdo, bem como se insurgindo contra a intolerancia de opinido da

1'% a sociedade, diferentemente do

maioria sobre as minorias. Segundo o Mil
individuo, possui interesse tdo somente indireto na esfera da liberdade de
consciéncia, a qual engloba liberdade de pensamento, sentimento e opini&o.

Neste contexto, Sandel'®®

consigna que Mill salienta a necessidade de se
defender a liberdade individual, vez que uma opinido dissidente ou de uma minoria
pode “se provar verdadeira, ou parcialmente verdadeira, representando, assim uma
corregcdo da opinido da maioria.” Nesta quadra, cabe destacar que, ainda que a
opinido nao seja verdadeira, a liberdade de discussao impede que determinadas
concepgdes tornem-se dogmas ou preconceitos, reduzindo o efeito positivo das
opinides sobre o carater e a acao.

Nesse sentido, Mill observa que a liberdade individual € um elemento do

|196

bem-estar geral™, haja vista que a garantia de liberdade promoveria o

desenvolvimento do individuo e da sociedade, incrementando a felicidade global.

Sandel' afirma que, de acordo com Mill,

[...] o respeito a liberdade individual levara a maxima felicidade humana.
Permitir que a maioria se imponha ao dissidentes ou censure os livre-
pensadores pode maximizar a utilidade hoje, porém tornara a sociedade
pior — e menos feliz — no longo prazo.

192 SIMOES, Mauro Cardoso. John Stuart Mill: utilitarismo e liberalismo. Revista Veritas, Porto

Alegre, v. 58, n. 1, p. 174-189, Jan./ Abr. 2013, p. 188.
%8 MILL, John Stuart, op. cit., p. 19.
% bid., p. 21.
% SANDEL, Michael J, op. cit., p. 65.
% MULGAN, Tim, op. cit., p. 44.
7 SANDEL, Michael J, op. cit., p. 65.
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A partir do exposto, verifica-se que a defesa da liberdade se coaduna com o
principio da utilidade, haja vista que, segundo Mill, o desenvolvimento da
individualidade, por meio do respeito a liberdade individual, € componente
imprescindivel da felicidade humana, o qual contribui para o progresso individual e
social. A possibilidade de os individuos fazerem escolhas autbnomas a respeito de
suas crencas e de modos de vida torna as pessoas mais “felizes e valorosas tanto

"% bsromovendo a maximizagao da felicidade.

para elas mesmas quanto para outros

Mill assevera que seria pouco provavel que houvesse a maximizacao da
felicidade em uma sociedade que ndo se garantisse a individualidade e a autonomia
dos agentes, pois é precisamente, a partir desse espaco de liberdade individual, que
se torna possivel a promocao do maior bem-estar, por meio do desenvolvimento
pessoal e social.'®

Dessa forma, Simdes®®

afirma que o principio da liberdade relaciona-se
indiretamente ao principio da utilidade, vez que o exercicio da liberdade permitiria,
potencialmente, a promogéo da felicidade geral e, por conseguinte, o incremento da
utilidade. Em andlise a respeito da tematica, Mulgan®' aponta que, para Mill, ainda
que a liberdade nado seja intrinsecamente um bem, constitui o melhor meio de
promover a maximizagao do bem-estar.

Cumpre aduzir, consoante Esperanza Guisan?®, que embora Mill sustente a
liberdade individual, isso ndo implica que o filésofo inglés defenda “uma conduta de
moral pré-convencional, em que cada um age conforme tenha vontade, ou uma
conduta pdés-convencional, onde as pessoas se pautem por principios eleitos
livremente, inclusive dialogicamente, como postulara Habermas”, haja vista que a
liberdade deve estar instrumentalizada a promocéao da utilidade.

Diante do exposto, constata-se que, para a ética utilitarista, especialmente
para Mill, a liberdade consiste em atos autorreferentes que nao afetam,
negativamente, outrem. Por esta razdo, segundo o pensamento de Mill, nao

compete a sociedade, ao Direito ou ao Estado interferir nessa esfera de liberdade,

198 SANTOS, Bruno Aisla Gongalves, op. cit., p. 113.

199 Segundo Esperanza Guisan, Mill é considerado um pensador liberal, ao sustentar, um amplo
espaco de liberdade individual, especialmente no que concerne ao modo de vida dos individuos, a
exemplo da sexualidade. (GUISAN, Esperanza, op. cit., p. 128).

20 5MOES, Mauro Cardoso, op. cit., p. 186.

27 MULGAN, Tim, op. cit., p. 42.

22 GUISAN, Esperanza, op. cit., p. 128.
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eis que esta constitui verdadeiro meio para a consecucado da felicidade e do
progresso e, como tal, coaduna-se com o principio da utilidade.

2.3. DO DIREITO SEGUNDO A FILOSOFIA UTILITARISTA

A ética utilitarista apresenta importante repercussdo na compreensao do
Direito, especialmente a partir do pensamento de Bentham, que, na obra Infrodugdo
aos Principios da Moral e da Legislagdo, fixou os limites entre a ética privada e o
Direito. No capitulo 3, a delimitacdo do ambito de atuagcdo normativa do Estado em
face da ética privada permitira que se analise a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Bentham define a ética “como a arte de dirigir as acdes dos homens para a
producdo da maior quantidade possivel de felicidade para aqueles cujos interesses
estdo em jogo”.?®® Consoante o fildsofo, essa subdividir-se-ia entre a “ética privada”
ou “arte do autogoverno” e a “ética publica” ou “arte da legislacao”.

O filésofo inglés considera que ambos os dominios éticos est&o fulcrados no
principio da utilidade, haja vista a impossibilidade de que sentimentos individuais,
isoladamente considerados possam servir como base para a legislagdo e para a
moralidade, pois, se assim se considerasse, essas seriam despoéticas ou cadticas.
Desse modo, uma vez observado que ambas as éticas estido alicergcadas no aludido
principio e dirigem a conduta dos individuos, visando a maximizagao do bem-estar,
cumpre distingui-las quanto a natureza das sangbes, aos métodos de agao e ao
campo de aplicacao.

De acordo com o filésofo em estudo, a “ética privada” aplicar-se-ia as agdes
sociais; ao passo que a “arte da legislacdo” referir-se-ia a politica ou, mais
restritivamente, ao ambito legislativo. Assim, constata-se que as leis juridicas nao
podem ser convertidas, necessariamente, em normas morais, haja vista que as
obriga¢des morais pertencem a um admbito mais amplo que o legislativo.

Com base nessas consideragdes, Bentham postula que o legislador,
objetivando a maximizagdo da felicidade, deve editar leis, cujo descumprimento

importe em sancdes legais, até um certo limite. De acordo com Avila?®*, as normas

203 AVILA, José Manuel Bermudo, op. cit., p. 85.

24 bid., p. 87.
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juridicas devem ser limitadas, “porque ha uma esfera na qual a sang¢éo legal nao
pode cumprir o principio da utilidade”.

A arte da legislagdo apresenta como ambito de incidéncia “até onde lhe é
possivel atuar com eficacia, deixando assim um campo exclusivo para a ética
privada, ndo por outra consideracdo, mas por sua eficacia.””®® Assim sendo,
observa-se que é precisamente o critério de utilidade que delimita a incidéncia entre
os dominios da ética privada e da arte da legislagdo. Dessa forma, Bentham, ao
realizar essa demarcacédo, tem como escopo evitar que as leis se imiscuam nos
deveres morais, tolhendo a liberdade dos sujeitos e impondo sangdes legais
despiciendas.

Tendo em vistas esses esclarecimentos, Avila®®®

observa que o utilitarismo
benthaminiamo apresenta duas faces: uma positiva, pela qual se objetiva a
maximizacao da felicidade; e outra negativa, pela qual o legislador deve, por meio da
edicdo de normas, dirimir a dor, eliminando aquilo que provoca dano. Bentham

afirma que:

O objeto geral que toda lei tem ou deveria ter em comum é o de aumentar o
total da felicidade da comunidade e, portanto, em primeiro lugar, eliminar,
na medida do possivel, tudo aquilo que tende a decrescer esta felicidade;
em outras palavras excluir qualquer dano.?”’

Desse modo, segundo o aspecto negativo, o legislador deve estabelecer
sangdes legais as condutas que importem em um acréscimo da dor ou reducgéo da
felicidade, haja vista que, embora o castigo constitua per se um mal, evita a
produgdo de um mal ainda maior. Nesse diapasao, frisa-se que a restricdo a
liberdade imposta por uma lei deve ser, adequadamente, justificada, de acordo com
o principio da utilidade, a fim de que a dor provocada pela aplicacdo desse
dispositivo legal resulte em prazeres de maior magnitude.

Dias®® sustenta que a sangdo, para Bentham, assemelha-se a nocgdo de
proporcionalidade entre crime e punicdo. Assim sendo, o sofrimento resultante da

punicdo deve ser o suficiente, para se desencorajar os individuos da pratica de

2% yq., p. 87.

206 :
Ibid., p. 95.

27 JEREMY, Bentham, op. cit., p. 59.

28 D|AS, Maria Cristina Longo Cardoso. Uma reconstrucgao racional da concepg¢ao utilitarista de
Bentham. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 175.
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crimes, desde que essa sangao seja vantajosa a sociedade; do contrario, ndo se
coadunara com o principio da utilidade a aplicagdo de determinada lei ou castigo.

Nessa linha de intelecgdo, cumpre ressaltar, conforme explicita Dias, que a
demarcacao do ambito de aplicagcao da lei ou da punicdo é deveras relevante, vez
que fornece “respostas sobre a limitacdo do raio de acao da legislacdo e sobre a
abrangéncia da atuacdo da ética, no que diz respeito a interagao entre individuos, de
forma negativa.” 2%

Com base nesses esclarecimentos, cabe, de acordo com a supracitada
delimitacédo entre os dominios éticos, examinar as hipéteses em que a sancgao legal
nao deve ser aplicada, em razao do principio da utilidade. Com efeito, a analise das
situagdes, em que nao ha aplicabilidade de puni¢cbes legais, permite avaliar
concretamente, segundo a o6tica utilitarista, os limites da interferéncia do Direito no
ambito da ética privada e da liberdade do individuo.

Primeiramente, Bentham alude a hipétese em que nao ha fundamento para
a punicao, haja vista que o ato praticado ndo ocasionou qualquer mal ou, se foi
prejudicial a outrem, a pessoa afligida pela conduta consentiu com a ocorréncia
desse. Segundo o filésofo inglés, ndo deve haver interferéncia legal nessa ultima
hipétese, visto que é o préprio individuo afetado pelo ato e néo o legislador o melhor
juiz acerca do que provoca prazer ou dor.

A respeito da tematica, Bentham afirma que:

This consent, provided it be free, and fairly obtained, is the best proof that
can be produced, that, to the person who gives it, no mischief, upon the
whole, is done. For no men can be so good a judge as the man himself,
what it is gives him pleasure or displeasure.210

Ademais, tampouco ha fundamento para a aplicagdo de uma punigao legal,
quando o mal praticado é necessario para que se produza um beneficio de maior
valor, a exemplo dos males decorrentes dos poderes estabelecidos em uma

sociedade, quais sejam o judicial, o militar e o supremo.?"’

299 g, p. 175.

210 “Este consentimento, desde que seja livre e claramente obtido, € a melhor prova que pode ser
produzida, que, para a pessoa que lhe da, nenhum prejuizo no todo é feito. Nenhum homem pode
ser um juiz tdo bom como o proprio homem a respeito do que é |lhe da prazer ou desprazer.”
(BENTHAM, Jeremy; MILL, John Stuart. The classical utilitarians: Bentham and Mill.
Introducdo de John Troyer. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 2003, p. 27, tradugao
nossa).

2 d., p. 27.
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Em segundo lugar, Bentham refere-se as hipoteses de ineficacia das
sancgoes legais, haja vista que as consequéncias juridicas ndo impedirdo a pratica do
ato. O filésofo inglés alude, por exemplo, as situagdes em que o individuo comete
determinado ato pernicioso, sem a intencdo ou acreditando que as consequéncias
que dele adviriam seriam superiores ao mal produzido. Nesses casos, € descabida a
intervencao legislativa, visto que a pena n&o evitaria a ocorréncia do ato ofensivo.

Ademais, considera uma terceira hipétese em que a imposicdo de uma
sancao legal ndo é proveitosa, sendo prejudicial a felicidade geral, pois “0 mal
derivado do castigo se apresenta como superior ao do ato que pretende corrigir,
quando o mal da pena exceda o da ofensa.”?'?

Por fim, afirma que determinada puni¢cao pode ser desnecessaria, vez que o
mal poderia ser cessado sem a imposicao de uma sangao legal, isto é, ha outros
mecanismos que podem coibir o ato de modo menos custoso a sociedade. In casu,
Bentham?'® sugere que o governo nao deve se valer da punigao.

O estudo das hipoteses apontadas é relevante, na medida em que delimita a
ética privada e a legislagao, justificando, de acordo com o principio da utilidade, o
sancionamento ou n&do de determinadas condutas pelo Direito. Pode-se ilustrar a
importancia da demarcagao entre esses dominios, com referéncia ao caso em que a
aplicagao de uma sanc¢ao é infundada, em virtude do consentimento da parte. Nesta
hipétese, ndo cabe ao Direito adentrar na esfera da ética privada, punindo
determinada conduta com a qual o individuo consentiu, por entendé-la moralmente
adequada, e que tampouco acarreta impactos negativos sobre a comunidade ou
reduz o bem-estar geral desta, violando o principio da utilidade.

Destarte, pode-se aprofundar esse raciocinio, definindo, também, o campo
de incidéncia da legislagdo, conforme os tipos de agao que os individuos realizam.
Bentham classifica os supracitados tipos em: (i) acbes de prudéncia; (ii) acdes de
beneficéncia; e (iii) acbes de probidade.

No concernente ao primeiro ramo ético, Bentham considera que as ac¢des de
prudéncia ndo atingem os outros individuos, mas tdo somente aquele que realizou
determinado ato, incrementando o seu prazer. Uma vez que as consequéncias do

ato ndo afetam outrem, Dias?'* assevera que o legislador nao deve editar normas

212 AVILA, José Manuel Bermudo, op. cit., p. 89.

213 BENTHAM, Jeremy; MILL, John Stuart, op. cit., p. 31.
214 DIAS, Maria Cristina Longo Cardoso, op. cit., p. 165.
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referentes a essas acgdes, visto que o bem-estar da comunidade nao é reduzido com
a realizagao de atos de prudéncia.

Calha ressaltar que, ainda que se considerasse que o ato pernicioso do
individuo em face de si préprio diminui a felicidade geral, ndo se deve coibi-lo por
meio de leis, haja vista que “é o préprio individuo que possui mais informagdes sobre
si.”?'® Ademais, Bentham aduz que, nessa hipétese, a coacédo legal poderia implicar
um sentimento de intolerdncia em face dos costumes sociais, censurando,
indevidamente, o habito dos individuos.

Entretanto, cumpre salientar que, embora a legislagdo n&o deva regular as
acdes de prudéncia, essas devem ser orientadas pela ética privada, por meio de um
balanco entre prazer e dor, consoante o principio da utilidade.

No tocante as acgbdes de beneficéncia, em que o ato do individuo acarreta

consequéncias positivas a outrem, Dias?'®

afirma que este ambito esta circunscrito a
ética privada. Com efeito, o prazer advindo do ato somente € possivel, em virtude da
livre disposi¢ao do individuo de ndo ser compelido pelas leis. Essas se aplicariam
somente as hipéteses em que o agente assiste outrem em perigo, sem se colocar
em risco. Constata-se, in casu, que a atuacao legal é limitada as hipéteses em que o
balango entre prazer e dor é favoravel a intervengéo juridica.

Distintamente, a legislagdo deve incidir nas ag¢des de probidade, a fim de
coibir que a realizacdo de determinado ato gere dor para outrem. E, precisamente,
neste ambito que as leis, por meio da coerc¢do e da punigao legais, sdo 0 mecanismo
mais eficaz para evitar a ocorréncia de danos. Insta destacar, todavia, que, até
mesmo no campo das acgdes de probidade, poder-se-ia aplicar a ética privada,
quando esta for mais benéfica em relagdo a legislagdo, na hipotese de que a
punicédo nao € proveitosa.

Com base no exposto, observa-se que, embora a ética privada e a ética
publica tenham como escopo a promoc¢ao do bem-estar geral, a distingdo entre o
ambito de incidéncia desses dominios éticos € determinada pelo principio da
utilidade.

Uma vez estabelecida a esfera de incidéncia da legislagdo, cumpre

aprofundar a reflexdo acerca das repercussdes da ética utilitarista no Direito,

215 1d., p. 165.
215 1bjid., p. 200.
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reportando-se as criticas de que as teorias utilitaristas ndo se harmonizariam com a
protecao dos direitos.

Critica-se que, sob a oética utilitarista, os direitos morais individuais nao
estariam suficientemente protegidos, visto que a ética utilitarista, ao preceituar a
maximizagdo da utilidade, privilegiaria o interesse geral em face dos interesses
individuais. Desse modo, ndo se daria a importancia devida a pessoa humana e
tampouco haveria um instrumental te6rico capaz de proteger os direitos, a exemplo
da preservacao da vida e do tratamento imparcial, quando esses estivessem em
dissonancia com o bem-estar geral. Com isso, “os deveres correlativos a tais direitos

resultariam fragilizadas em uma teoria de talhe utilitarista.”"’

Com efeito, Carvalho?®'®

reconhece que a dificuldade em se proteger os
direitos e deveres individuais, sob a perspectiva utilitarista, deve-se ao aspecto
teleologico dessa, segundo o qual a maximizagdo da utilidade conduziria a
precedéncia do coletivo sobre o individual. Objetar-se-ia que a salvaguarda dos
direitos fundamentais seria possivel tdo somente, se ndo houvesse uma
incompatibilidade com o principio da utilidade.

Face a estas criticas, Carvalho sugere que os utilitaristas classicos
apresentam, argumentos de ordem indireta, para se sustentar a prote¢cdo aos
direitos fundamentais. Em alusdo a proibicdo de matar, Carvalho postula que uma
sociedade que ndo determinasse a protecdo a vida seria infeliz, visto que, se nao
houvesse essa proibigdo os individuos estariam continuamente preocupados com a
possibilidade de serem mortos, de modo que ora o bem-estar ndo seria promovido
ora nao se reduziria a dor. Dessa feita, referida proibicdo coaduna-se com o
principio da utilidade, vez que essa vedagao € pressuposto para que se possa
maximizar a felicidade.

Nas palavras de Carvalho:

Se alguém sabe que a qualquer momento pode ser despossuido de seus
bens, de sua vida, de sua dignidade, que pode ser manipulado por razdes
sociais ou do bem comum, ndo é possivel que sua existéncia possa ser

muito feliz.219

2 CARVALHO, Maria Cecilia M. de. O utilitarismo, os direitos e os deveres morais. In: Luis Alberto

Peluso. (Org.). Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 227.
218 1bid., p. 229.
219 Ibjid., p. 233.
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Consoante essa passagem, proibir-se-ia o0 homicidio em razdo de seu efeito
colateral em outrem e ndo em atencdo a dignidade humana e ao respeito a vida.
Esta proposicao, segundo Peter Singer, destoa das justificativas jusfilosoficas usuais

acerca da proibicdo desta conduta, na medida em que

Sem duvida, é um tanto estranho opor-se ao assassinato nao por causa do
mal feito a vitima, mas devido ao efeito que o assassinato vai ter sobre
terceiros. Para permanecer impassivel diante dessa estranheza, é preciso
ser um utilitarista classico e irredutivel.?*°
Além disso, derrui-se o supracitado argumento de ordem indireta, quando se
aventa a hipotese da realizagdo de homicidios de modo indolor e em sigilo, em
afronta as intuicbes morais e ao sistema juridico.
Nessa mesma linha de criticas, o utilitarismo de preferéncias tampouco
apresenta argumentos robustos, para fundamentar, moralmente, a vedacédo ao

homicidio, haja vista que

Ele ndo tem como selecionar qualitativamente entre as multiplas
preferéncias em jogo, ndo podendo por conseguinte falar em preferéncias
fundamentais, indisponiveis ao calculo. Em havendo conflito entre as
preferéncias de diversos individuos, o critério que decidira acerca de quais
devem ser priorizadas guiar-se-a pela intensidade de cada preferéncia e
pelo niumero de pessoas que compartiham de um mesmo numero de
preferéncias. Na auséncia de um parametro para se avaliar qualitativa e
substantivamente as diversas preferéncias em choque, resultard decisiva
aquela que for mais interessante e compartilhada pela maioria.”'

Conquanto o utilitarismo ndo apresente argumentos juridicos e filosoficos
convincentes para a protecao da vida, Williams??? demonstra que a aplicabilidade
das teorias utilitaristas ao Direito ndo deve ser olvidada. O autor alude a hipétese em
que um pesquisador estrangeiro é requisitado por um chefe local a retirar a vida de
um indigena, sob o fundamento de que sua abstenc&o importaria o homicidio de
outros dezenove indigenas inocentes. No caso em apreco, a ética utilitarista
preceitua a minimizacado das violagcbes ao direito a vida, de modo que, na situacao

aventada, deve-se preferir pela manutencdo da vida do maior numero de indigenas.

20 SINGER, Peter. Etica pratica. Tradugdo de Jefferson L. Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1994, p. 101.

221 CARVALHO, Maria Cecilia M. de, op. cit., p. 234.

222 gMART, J. J. C.; WILLIAMS, Bernard. Utilitarianism for & against. Cambridge: Cambridge
University Press, 1973, p. 78.
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Finalmente, calha destacar que as hipbéteses aventadas corroboram a
distingdo formulada por Hare entre os dois niveis da moralidade. Observa-se que, no
ambito intuitivo, isto €, em situacdes simples, a exemplo da vedagao ao homicidio, o
utilitarismo das regras e a moral do senso comum conduzem a conclusdes
semelhantes, refutando a possibilidade de se executar um ser humano.

Ainda que se adotasse o utilitarismo dos atos para casos simples, poder-se-
ia sustentar a proibicdo do homicidio, porém esta ndo estaria secundada na
observancia das normas que, usualmente, maximizam a utilidade, mas em razao de
fundamentos secundarios, a exemplo das consequéncias colaterais daquele.

Por outro lado, em nivel critico, ou seja, em circunstancias extremas,
denominadas por Hare como situacbes morais complexas ou unusual cases, a
exemplo da hipotese aventada por Williams, parece plausivel recorrer ao utilitarismo
dos atos, segundo o qual se deve fazer um julgamento do prazer e da dor advindos
da morte de um indigena em beneficio de outros dezenove.

In casu, havendo a colisdo do direito a vida de um individuo com o de outros,
a supracitada teoria utilitarista proporia que se minimizassem as violacdes a esse
direito. A partir dessa hipétese, constata-se que na ética utilitarista, especialmente
na acepgao do utilitarismo dos atos, o direito a vida n&do apresenta um lugar
destacado na hierarquia dos direitos morais e tampouco é absoluto.

Diante do exposto, destaca-se a importancia do utilitarismo de Bentham na
delimitacdo dos ambitos da ética privada e da legislagdo, na medida em que essa
diferenciagcao permite determinar quais condutas podem ser sancionadas pelo
Direito. Ademais, observa-se, consoante a teorizacédo de Hare, que, (i) em casos
simples, o utilitarismo das regras e a moralidade comum conduzem a conclusdes
semelhantes; ao passo que, (i) em complexas situagbes morais, a ética utilitarista,
sobretudo o utilitarismo dos atos, ndo apresentam argumentos robustos para a

salvaguarda de direitos fundamentais.
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3. DA APLICAGAO DOS PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS KANTIANO E
UTILITARISTA NA SOLUGAO DE DILEMAS JURIDICOS

Face a alteracdo de valores sociais e 0 surgimento de novas tematicas
relevantes para a sociedade, cabe aos Poderes Legislativo e Judiciario disporem a
respeito da legalidade de novas condutas. Neste diapasdo, conquanto o direito
positivo ndo dé conta de regular, por completo, dessas questbes, a Filosofia,
especialmente por meio de teorias filosoficas acerca da Justigca, constitui importante
instrumental critico para guiar a solugao de sobreditos temas.

Conforme preleciona Barretto®?,

a filosofia do direito deve servir para identificar os diferentes parametros
culturais ou filoséficos que justificam o Direito e a Lei. E através da filosofia
do direito que iremos analisar as diferentes concepgdes sobre as relagdes
entre o direito e a moral, entre a sociedade e o individuo, a responsabilidade
dos individuos, como agentes morais e juridicos, as diferentes concepcgodes
de justica e outros topos do mesmo género.

Desse modo, havendo uma profunda inter-relagdo entre Direito e Filosofia,
dado que as concepcoes filoséficas servem de fundamentos, ainda que implicitos,
para a elaboracao de leis e para a prolacdo de sentengas, cumpre demonstrar que a
adocdo ora dos pressupostos filosoficos kantianos ora das teorias filosoficas
utilitaristas pode conduzir a resultados juridicos distintos.

Nesse sentido, calha examinar, criticamente, em que medida essas
concepgodes filosoficas embasam as decisdes judiciais concernentes a temas que
provocam questionamentos ético-juridicos, nomeadamente (i) a pesquisa com
células-tronco embrionarias, julgada na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°. 3.510/DF e (ii) a interrupgdo da gestacao de fetos anencefalicos, analisada na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54/DF. Observa-
se que os fundamentos dessas deliberagdes apresentam argumentacao alicercada
na Filosofia do Direito, haja vista a insuficiéncia dos fundamentos estritamente legais
para sua resolucgao.

A partir da analise dessas deliberagdes, explora-se como as éticas kantiana e
utilitarista fornecem subsidios para a tomada de decisdes referentes a tematicas em

que o Supremo Tribunal Federal ndo delibera tdo somente “‘em funcado das

22 BARRETTO, Vicente de Paulo; MOTA, Mauricio, op. cit., p. 32.
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determinagcbes da lei positiva, mas em relacdo a interlocutores que sao

responsaveis, portanto, seres morais, como autores e destinatarios de direitos.”?%*

3.1. DA PESQUISA COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

O Supremo Tribunal Federal julgou, por maioria, totalmente improcedente a

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF%%®

, ha qual o Procurador-Geral da
Republica Claudio Lemos visava a declaragéo de inconstitucionalidade do artigo 5°
da Lei n°. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca)®®, sob o fundamento de que a
pesquisa com células-tronco embrionarias violaria o direito a vida. Com essa
decisao, atestou-se a constitucionalidade dos dispositivos impugnados, reputando
licita a pesquisa com essas células, desde que inviaveis ou congeladas ha mais de
trés anos.

O relator Ministro Carlos Ayres Britto, cujo voto foi vencedor e condutor do
acordao, declarou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca.
Constata-se que a sua argumentagcdo se alicerca em diversos fundamentos
filosdficos.

Em primeiro lugar, segundo o relator, essa Lei apresenta um sentido

instrumental ou utilitario, ao autorizar a pesquisa com células-troncos embrionarias,

24 bid., p. 33.

225 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Aco Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF. Relator:
Min. Ayres Britto. Data do julgamento: 29/05/2008. O inteiro teor do acérddo encontra-se
disponivel, sob o] endereco eletrénico:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723 Acesso em:
06/07/2015.

260 Art. 52 da Lei 11.105/2005 dispde que:

“E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou
que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (irés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 22 Instituigbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”
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visto que estas sdo totipotentes®’, o que as permite, potencialmente, formar todos
os tecidos do organismo. Esta aptiddo para a diferenciagdo celular ndo ocorre, na
mesma intensidade, nas células-tronco adultas. Em razdo da plasticidade das
células-tronco provenientes do embrido, estas se apresentam mais atrativas e
eficientes em relagcdo aquelas, especialmente para as pesquisas de novos
tratamentos de patologias.

Face a maior versatilidade de referidas células na recomposi¢ao de 6rgaos e
sistemas dos individuos, Ayres Britto criticou que os pedidos formulados na ADI n°.
3.510/DF desconsideram os beneficios advindos da utilizagdo dessa tipologia
celular, constituindo verdadeira reacéo a ideia de que esta “acena com melhores
possibilidades de recuperagdo da saude de pessoas fisicas ou naturais, em
situagdes de anomalias ou graves incOmodos genéticos, adquiridos, ou em
consequéncia de acidentes”?,

Observa-se, a partir dessa passagem, que a fundamentacdo do relator se
pauta por pressupostos filoséficos utilitaristas, uma vez que aduz ao carater
instrumental da Lei de Biosseguranga, na medida em que esta autoriza a utilizagao
de células-tronco embrionarias por serem mais versateis em relagdo aquelas ja
adultas.

Verifica-se que, conquanto o relator ndo esmiuce a qual corrente utilitarista
se refere, haja vista a heterogeneidade da ética utilitarista, a auséncia de mengéao
expressa a determinada teoria ndo obsta que se depreenda, a partir da leitura de
seu voto, a opcao por um utilitarismo hedonista. De acordo este, o valor moral “tem
sua origem na maximizacao da felicidade e na minimizagao do sofrimento”.??°

Nesse sentido, infere-se, a partir do voto do relator que, face a existéncia de
patologias que provocam um agudo sofrimento em uma significativa parcela da
populacdo, a utilidade das pesquisas com células-tronco embrionarias expressa-se
pela maior possibilidade de minimizagcdo das experiéncias dolorosas em relagéo as
células-tronco adultas. Trata-se de, na linha de intelec¢do do utilitarismo classico,
visar a reducdo dos estados mentais de sofrimento, por meio de manipulacbes

cientificas.

227 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 179 apud COVAS, Dimas Tadeu; ZAGO, Marco
Antonio. Células-tronco, a nova fronteira da medicina. Sao Paulo: Atheneu, 2006, p. 3-4.

28 bid., p. 161.

229 DURAND, Guy. Introdug&o geral a bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2003, p. 278.
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O carater utilitarista da solugcado apresentada pelo Ministro realga-se no que
se refere a evitar o desperdicio dos embrides. Com efeito, apontou que Lei de
Biosseguranga, ao autorizar a pesquisa com células-tronco embrionarias nao
implicaria um desapreco pelo embrido, mas sim possibilitou a intervencao cientifica,
com vistas ao enfrentamento e a cura “de patologias e traumatismos que
severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e, n&o raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional”.?*°

Constata-se que a argumentacdo de Ayres Britto se coaduna ao aspecto
teleoldégico da ética utilitarista, vez que o estatuto moral de certa agdo é
determinado, em razdo de um fim a ser atingido, qual seja a redug¢ao do sofrimento
alheio. Nesse ponto, a fundamentagdo adotada pelo relator dissente da ética
deontoldgica kantiana, porquanto nao atribuiu um valor intrinseco e abstrato ao
embrido, independentemente de sua utilidade em situagdes concretas.

Impende salientar que o relator inclusive teceu criticas ao fato de a agao ter
sido postulada, visto que essa, ao se alinhar as teorias filosoficas deontolégica5231,
desconsideraria os possiveis beneficios advindos da pesquisa com células-tronco
embrionarias.

Ademais, o relator assinalou que o artigo impugnado, ao invés de ferir o
direito a vida, garante o direito fundamental a uma vida digna, na medida em que a
utilizacdo das células-tronco embrionarias pode conduzir a uma reducdo do
infortunio de outrem. Essa minimizagdo do sofrimento alheio, condizente com um
matiz utilitarista, foi justificada ainda com base em um constitucionalismo fraternal,
em que prevalece a solidariedade em prol da saude dos individuos enfermos.

232

Aludindo ao Ministro Celso de Mello, Ayres Britto“"* expds que em um

[...] Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de
traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides ‘in vitro,
significa aprego e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebragéo

230 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 135.

BA respeito do deontologismo, Braga afirma que “Para as teorias deontoldgicas, em contrapartida,
o critério de correcdo das ac¢des obrigatérias ndo pode ser identificado ao globalmente bom; isto
significa que a correcao (justica), tomada como qualidade a ser priorizada na deliberagdo moral,
mantém-se como algo de independente (e prioritario) em relagdo ao fato de a acédo ser
globalmente boa (maximizadora do bem privado).” (BRAGA, Antonio Saturnino Frederico, op. cit.,
p. 62.)

22 Ibid., p. 136.
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solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade.

Verifica-se, pois, que a alusdo a uma vida digna ndo foi empregada em
estrita conformidade com a filosofia kantiana, segundo a qual a dignidade dos seres
humanos implica tratar esses tdo somente como fins em si mesmos e jamais como
meio, haja vista a natureza racional daqueles. Nao obstante isto, poder-se-ia afirmar
que referida passagem conformar-se-ia, tangencialmente, a nogdo de dignidade
kantiana, na medida em que o relator enfatizou que ndo haveria menoscabo pela
eventual vida do embrido.

Entretanto, observa-se, in casu, que a vida digna, a qual se refere o relator
aproxima-se mais da nogao utilitarista de promog¢ao do bem-estar geral, por meio da
minimizacdo da dor. Frisa-se o aspecto de reducdo do sofrimento alheio e ndo o
aspecto da nao instrumentalizagcdo do individuo. Assim sendo, sobressai o enfoque
utilitarista, na medida em que se visa a producdo do bem-estar, por meio da
minoracdo do sofrimento da coletividade, conquanto possa-se afirmar que a
fundamentagéo tangencia a perspectiva filoséfica kantiana, ao consignar que néo se
esta a ferir a vida.

Lickiss e Malpas®*

asseveram que, para o utilitarismo, a dignidade nao
constitui uma qualidade intrinseca dos seres humanos; pelo contrario, trata-se de
aspecto contingente e relativo, o qual devera ser observado, casuisticamente, se
promover a maximizacdo da utilidade ou a reducdo da dor para uma maior
quantidade possivel de individuos. Com efeito, a decisdo do relator alinha-se,
precipuamente, a concepc¢ao utilitarista a respeito da dignidade, ao ter justificado
que essa deve ser, concretamente, observada, uma vez que reduz o infortunio
alheio e ndo porque se atribui ao ser humano um valor intrinseco.

Face aos argumentos apresentados, Ayres Britto atestou a
constitucionalidade do dispositivo impugnado, vez que a pesquisa com células-
tronco se coadunaria a promocao do “direito a saude e a livre expressdo da
atividade cientifica”®**.

Em consonancia com a fundamentagdo ético-legal do relator, a Ministra

Ellen Gracie julgou improcedente a agédo direta de inconstitucionalidade,

23 | |CKISS, Norelle; MALPAS, Jeff. Perspectives on Human Dignity: A Conversation. Doordrecht,

Holanda: Springer, 2007, p. 151.
234 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 207.
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consignando a aplicagdo da ética utilitarista ao caso. Nesse sentido, consignou a
diferenciacao entre pré-embrides, conjunto de células indiferenciadas até o décimo
quarto dia, e embrides, os quais estdao implantados no utero e ja se iniciou um
processo de individuacdo de suas células. Com fulcro nessa distingao, asseverou
que aos pré-embrides ndo se aplicam as garantias da dignidade da pessoa humana
e de inviolabilidade da vida, uma vez que ndo estdo acolhidos no utero e, portanto,
nao podem ser considerados como seres humanos.

Ademais, Ellen Gracie declarou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biossegurancga, o qual prevé o uso, em atividades de pesquisa e de terapia, de
células-tronco nao utilizadas na reprodugdo humana assistida, desde que inviaveis
ou congelados ha mais de trés anos, visto que se visa a uma destinagdo mais util
em relacdo ao descarte.

Consoante a Ministra®®, ha a

[...] plena aplicabilidade, no presente caso, do principio utilitarista, segundo
o qual deve ser buscado o resultado de maior alcance com o minimo de
sacrificio possivel. O aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-
tronco, dos embrides gerados no procedimento de reprodugéo assistida &
infinitamente mais Util e nobre do que o descarte vdo dos mesmos.

Constatados o consentimento expresso dos genitores, a improbabilidade da
utilizacdo de células-tronco embrionarias na reproducao assistida e a possibilidade
de sua utilizagdo no tratamento de patologias, reputou inaplicavel a alegacéo de que
haveria violacdo ao direito a vida.

Observa-se que a Ministra, assim como o relator, adotou a perspectiva do
utilitarismo classico e hedonista. Cabe destacar que a fundamentacdo de Ellen
Gracie centra-se na ideia de que inadmitir a manipulagdo cientifica privaria um
grande contingente populacional de ser beneficiado com a evolugao dos tratamentos
de patologias, visto que o principio do consequencialismo estatui a imperatividade
de se optar pelas melhores consequéncias em face de suas alternativas.

Em atencdo ao enfoque consequencialista, a Ministra, a fim de evitar o
descarte dos embrides, concedeu primazia a minoragdo do sofrimento da

25 Ibid., p. 265.
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coletividade, por meio da utilizacdo dos embrides em pesquisas, sobre um eventual
valor insito dos embrides.?*

Além disso, percebe-se que a referéncia a distingdo entre os pré-embrides e
os embrides corrobora os argumentos de matiz utilitarista, haja vista que aqueles, ao
nao possuirem diferenciacdo celular, sequer apresentam um sistema neurolégico
desenvolvido capaz de ter emogdes ou estados mentais de felicidade ou sofrimento.
Desse modo, o pré-embrido estaria privado do elemento dor-sofrimento, reforcando
a nogao de que, ao se ponderar o infortunio de individuos portadores de patologias e
os embrides, ou seja, ao se efetuar um calculo heddnico, deve prevalecer a
possibilidade da aludida pesquisa, “visando gerar a maxima felicidade para um
enorme numero de pessoas doentes, com grande esperanga de cura nesta terapia
promissora”. >’

Na linha de intelecgdo dos votos anteriores, a Ministra Carmen Lucia julgou
improcedente a agao, arguindo que a disposi¢do das células-tronco embrionarias
para pesquisa nao afronta a dignidade humana, mas, antes, a valoriza, uma vez que
referidas pesquisas contribuiriam para dignificar a préopria vida, reduzindo o
sofrimento de milhares de individuos. Segue-se do considerado que o raciocinio
esposado pela Ministra é semelhante aos argumentos utilitaristas apresentados pela

Ministra Ellen Gracie, observe-se:

23 Conqguanto o Ministro Marco Aurélio n&do tenha se perfilado, explicitamente, a filosofia utilitarista, a

linha argumentativa esposada coaduna-se a essa corrente filoséfica, aproximando-se dos
fundamentos utilitaristas apresentados pela Ministra Ellen Gracie. Nesse sentido, julgou
improcedente o pedido formulado, tendo consignado que “quer pela passagem do tempo sob o
estado de congelados, quer considerada a decisdo dos que forneceram o material, os embrides
jamais virdo a se desenvolver, jamais se transformardo em feto, jamais desaguardo no
nascimento.” (Ibid., p. 545.) Face ao exposto, afirmou que cumpre “definir o destino dos évulos
fecundados, que fatalmente seriam destruidos e que podem — e devem ser — aproveitados na
tentativa, sempre inesgotavel, de progresso da humanidade.” (/bid., p. 547.) Assim, concluiu que,
ante o descarte do material biolégico e a possibilidade do desenvolvimento de novos tratamentos
medicinais, “a conclusdo sobre a inconstitucionalidade do artigo 5° em analise prejudicara,
justamente, aqueles que n&o tém condi¢gdes de buscar, em outro centro no qual verificado o
sucesso de pesquisas com células-tronco, o tratamento necessario.” (/bid., p. 549.) Calha
destacar, outrossim, o voto do Ministro Joaquim Barbosa que julgou totalmente improcedente o
pedido. Embora nado tenha feito referéncia a filosofia utilitarista, apresentou certos argumentos,
cujos pressupostos filoséficos sao utilitaristas, assemelhando-se aos propugnados pelos Ministros
referidos anteriormente, in verbis: “A proibig&o tout court da pesquisa, no presente caso, significa
fechar os olhos para o desenvolvimento cientifico e para os eventuais beneficios que dele podem
advir’. (Ibid., p. 474.) Nessa linha de intelecgcdo, o Ministro Joaquim Barbosa aduziu que “Nessa
ponderacdo de valores referentes ao mesmo principio — inviolabilidade da vida -, o legislador
brasileiro deu primazia a vertente apta a trazer beneficios de expressao coletiva, de preservagao
do direito a vida num espectro mais amplo, levando em consideracdo toda a sociedade,
beneficiaria direta dos futuros resultados dessas pesquisas.” (Ibid., p. 464.)

REIS, Sérgio Neeser Nogueira. Limitagdes juridicas as pesquisas em células-tronco
embrionarias. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2008, p. 59.
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[...] Se a célula-tronco embrionaria, nas condigdes previstas nas normas
agora analisadas, ndo vieram a ser implantadas no utero de uma mulher,
serdo elas descartadas. Dito de forma direta e objetiva, e ainda que
certamente mais dura, o seu destino seria o lixo. Estariamos ndo apenas
criando um lixo genético, como, o que é igualmente gravissimo, estariamos
negando aqueles embrides a possibilidade de se Ihes garantir, hoje, pela
pesquisa, o aproveitamento para a dignidade da vida.?*®

Carmen Lucia aduz que a maior utilidade da utilizagdo das células-tronco
embrionarias diz respeito (i) ao aspecto totipotente destas, de modo que o seu
estudo poderia ensejar novos tratamentos contra patologias; (ii) aos maiores
beneficios que a manipulagao cientifica dessas poderia trazer em relagdo ao seu
descarte; (iii) a inexisténcia de dados cientificos que atestem que as células-tronco
adultas podem ser utilizadas para o tratamento de qualquer tipologia celular.?*®

Conquanto a passagem denote uma fundamentagdo de cunho utilitarista,
Carmen Lucia aduz a filosofia kantiana, na qual se distingue o valor absoluto e
intrinseco da dignidade em contraposicao ao prego. Nesse sentido, dispés que a
concretizagc&do da dignidade (e ndo do preco) da célula-tronco embrionaria consistiria
na prépria pesquisa cientifica, haja vista que esta € “o Unico fim agora para ela
vislumbrada, ndo implantavel no Gtero como se tera tornado.”?*°

No entanto, cumpre destacar que, conquanto Carmen Lucia refira-se, neste
ponto, a filosofia kantiana, a conclusao apresentada, qual seja a de que, ndo sendo
o0 embrido utilizado para a reprodugao assistida, a concretizagado de sua dignidade
consistiria em usa-lo em pesquisa, a qual seria o unico fim possivel, assemelha-se
as proposigoes utilitaristas.

De acordo com o principio kantiano da humanidade, expresso pela segunda
formulacdo do imperativo categorico (“age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”), o unico fim em si mesmo, o qual deve

prescindir de uso arbitrario, consiste na prépria humanidade.?*' Allen Wood?*? afirma

238 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 351.

29 Ibjid., p. 338.

240 1bjd., p. 353.

21 Jens G. Reich corrobora com o exposto, asseverando que a férmula da humanidade “excludes
categorically any instrumentalization of a human being for means other than its own existence,
thus prohibiting procreation of human embryo solely for scientific or medical proposes. (REICH,
Jens. G. Embryonic stem cells. The debate in Germany. Science, Nova lorque, v. 296, p. 265-
265, 2002.)

242 \WOOD, Allen W., op. cit., p. 85.
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que se trata de um fim “autossuficiente” ou “independente”, em contraposi¢cdo a um
“fim a ser produzido”.

Desse modo, verifica-se que a alusao a pesquisa como o unico fim possivel
para os embrides esta em dissonancia com a filosofia kantiana, vez que, conforme
exposto anteriormente, tdo somente a humanidade constitui um fim em si mesma,
nao podendo ser instrumentalizada.

Por outro lado, estando a ética utilitarista alicergada em um pressuposto
epistemoldgico empirico, as finalidades, em fungdo das quais as agbes podem ser
instrumentalizadas, ndao podem ser apreendidas abstratamente, mas dependem da
observacao das circunstancias concretas. Destarte, a inocorréncia de determinada
condigao pode ensejar que a finalidade seja alterada.

Nesse sentido, constata-se que a conclusdo de Carmen Lucia, ao considerar
que o unico fim dos embrides nao utilizados € a pesquisa, conquanto se reporte a
filosofia kantiana, em realidade, aproxima-se da ética utilitarista, em que a finalidade
pode ser diversa da humanidade, podendo ser modificada, quando da alteragao das
circunstancias empiricas, para se incrementar o bem-estar geral, a exemplo da
utilizacdo em pesquisas de embrides, que nao serdo aproveitados para a
reprodugao assistida.

Ademais, segundo a Ministra, a Lei de Biosseguranga, ao autorizar, em
hipéteses determinadas as pesquisas com as células-tronco embrionarias, densifica
o direito constitucional a liberdade de expressao cientifica, na medida em que se
compatibiliza com o dever estatal, previsto no artigo 218 do Texto Constitucional, de
promogao e de incentivo ao desenvolvimento cientifico, a fim de melhorar as
condic¢des de vida dos individuos.

Propugnou que a pesquisa cientifica, orientada pela responsabilidade ética,
nao pode ser obstaculizada, haja vista a possibilidade de beneficio a humanidade,
na medida em que se melhorariam as condi¢des de vida. Por esta razdo, a Ministra
Carmen Lucia enunciou os principios que devem nortear as pesquisas cientificas,
quais sejam: (i) o principio da necessidade, segundo o qual “deve haver
comprovacao real de que o experimento cientifico a se realizado no material
genético humano é necessario para o conhecimento, a saude e a qualidade de vidas

humanas”*; (ii) o principio da integridade do patriménio genético; (iii) o principio da

243 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 346.
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avaliagdo prévia dos potenciais e beneficios a serem alcangados; e (iv) o principio
do conhecimento informado, pelo qual as pessoas envolvidas devem manifestar livre
e espontaneamente a sua vontade, devendo ser informadas quanto as
consequéncias da manipulacao cientifica.

Constata-se que a Ministra, ao arrolar os principios orientadores das
manipulagdes cientificas, conjugou aspectos das éticas kantiana e utilitarista. De um
lado, os principios da necessidade e da avaliagao prévia dos potenciais e beneficios
estdo em consonancia com a ética utilitarista.

Aquele primeiro aproxima-se da nocao ‘utilitarista de certeza’, a qual,
segundo Bentham, é um dos fatores que integram o calculo heddnico. No caso em
comento, faz-se necessaria a comprovacdo de que a pesquisa cientifica poderia
contribuir para o desenvolvimento da ciéncia, ou seja, havendo uma grande
probabilidade ou até mesmo certeza de que certa intervengao cientifica possibilitaria
um avango no tratamento de patologias, as pesquisas com células-tronco
embrionarias apresentariam uma maior utilidade, haja vista uma maior certeza dos
resultados benéficos advindos daquelas.

Ao seu turno, a ‘avaliagdo prévia dos potenciais e beneficios’ conforma-se
ao principio utilitarista do consequencialismo, segundo o qual a utilidade deve ser
avaliada por meio das consequéncias de determinada conduta. No caso em tela,
faz-se mister que os resultados atingidos pelas pesquisas com células-tronco
embrionarias sejam mais uteis em relacdo as demais alternativas possiveis, a
exemplo da impossibilidade absoluta de disposicdo das células do embrido.

Por outro lado, o postulado do conhecimento informado aproxima-se das
teorizagbes kantianas. Observar o consentimento dos genitores significa o
reconhecimento desses como sujeitos morais, 0os quais, devido a capacidade
racional e a autonomia, ndo podem ter a sua vontade desconsiderada; caso
contrario, seriam instrumentalizados, em afronta a sua dignidade.

Por sua vez, o principio da integridade do patrimbnio genético n&do se
amolda quer aos pressupostos filoséficos kantiano quer as teorias utilitaristas. De
acordo com estas, refuta-se a possibilidade de se conferir valor intrinseco ao
patrimdnio genético. A protecdo da integridade genética poderia ser moralmente
relevante, em razao de suas consequéncias para o bem-estar geral e ndo em virtude
de seu valor insito. Tampouco a filosofia kantiana sustenta o referido postulado, vez

que, conquanto Kant reconhega que o valor moral de uma agéo independe de suas
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consequéncias, tdo somente os seres humanos sao considerados fins em si
mesmos.

Com base nos argumentos expostos anteriormente, Carmen Lucia julgou
improcedente a acdo, haja vista que a utilizacdo das células-tronco embrionarias,
desde que observada a ética constitucional, ndo viola o direito a vida, tornando
‘parte da existéncia humana o que vida nao seria, dispondo para o que esperam
pelo tratamento a possibilidade real de uma nova realidade de vida.”***

Por sua vez, o Ministro Eros Grau acompanhou o voto do relator, declarando
a constitucionalidade do dispositivo impugnado. Argumentou que a vida se trata de
movimento, de modo que, estando os embrides congelados ou sendo inviaveis, ndo
ha atividade vital a ser tutelada ou dignidade a lhes ser atribuida. Em linha
argumentativa semelhante a da Ministra Carmen Lucia, afirmou que, conquanto o
embrido fora do utero esteja destituido de dignidade, esta pode ser aplicada ao
caso, na medida em que, havendo o consentimento dos pais, a utilizacdo das
células-tronco embrionarias, ao permitir o desenvolvimento de tratamentos médicos,
com o consequentemente aprimoramento da qualidade de vida do ser humano,
efetivaria o principio da dignidade.

Calha destacar que o voto do Ministro Eros Grau igualmente alinha-se aos
pressupostos filoséficos utilitaristas, uma vez que autoriza as intervencdes
cientificas, com fulcro nas possiveis consequéncias benéficas que adviriam do
desenvolvimento da ciéncia para o combate ou tratamento de enfermidades, que
provocam sofrimento a consideravel parcela da populacéo.

No tocante a aplicagdo da dignidade humana, € oportuno reiterar as
observagoes feitas ao voto do Ministro Ayres Britto, vez que a referéncia aquela néo
se deu em estrita conformidade com a filosofia kantiana. Deveras, o Ministro, ao ter
enfatizado a minoracdo do sofrimento de outrem, destoou da ética kantiana,
segundo a qual é aplicavel o postulado da dignidade, em razdo do valor intrinseco
dos seres humanos, prescindindo da avaliacido de que aquela promova a redugéo do
infortunio alheio. Com isso, a alusdo a dignidade assemelhou-se ao utilitarismo
classico, no qual os individuos tém o compromisso moral de minimizar a dor. Desse

modo, constata-se que o argumento da dignidade alinha-se, em realidade, aos

24 Ibid., p. 367.
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pressupostos filosoficos utilitaristas, porquanto se visa ao incremento do bem-estar
geral, por meio da reducéo do sofrimento de milhares de individuos.

Cabe destacar que o Ministro Celso de Mello confirmou a constitucionalidade
do artigo 5° da Lei de Biosseguranga, sustentando a possibilidade de realizagao de
ponderacao entre o direito a vida e os interesses existenciais titularizados pelos
individuos acometidos de patologias graves, “cuja superacao pode ser conseguida
com a liberagdo — que se impde como uma exigéncia de ordem ética e de carater
juridico — das pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias”?*°.

Nesse sentido, a fundamentagao do Ministro assemelha-se a argumentagéo
de matiz utilitarista dos outros julgadores, pois postulou que a admissibilidade das
pesquisas cientificas com embrides implicaria a protecdo do direito a busca da
felicidade e da dignidade de individuos enfermos.

Ao seu turno, o Ministro Ricardo Lewandowski julgou, parcialmente,
procedente a acdo, conferindo interpretacdo, em consonancia com a Constitui¢ao,
aos dispositivos impugnados. Consignou a admissibilidade das pesquisas com
embrides humanos congelados “desde que nao sejam destruidos nem tenham o seu

potencial de desenvolvimento comprometido”?*®

, sustentando que, de acordo com a
ordem constitucional e a filosofia kantiana, a tematica ndo pode ser avaliada téao
somente por critérios de utilidade ou de resultados.

Referindo-se ao argumento kantiano, segundo o qual “o valor moral de uma
acdo nao reside no efeito que dela se espera’, mas num ‘bem supremo e
incondicionado’ para o qual a vontade de um ser racional deve convergir’®*,
asseverou que o homem, diferentemente das coisas, nao é predicado pela utilidade,
mas constitui fim em si mesmo, de forma que aquele n&o pode se sujeitar ao arbitrio
de outrem como meio. Destarte, atribuiu ao artigo 5°, inciso Il da Lei de
Biosseguranca a interpretacao, segundo a qual as pesquisas cientificas ndo podem
comprometer o potencial de desenvolvimento dos embrides.

Constatado que o arbitrio humano, conforme a ética kantiana, ndo deve
coisificar os seres humanos, considerou que a adequacdo da referida Lei ao
postulado da dignidade humana depende, além do ndo comprometimento vital do

embrido, do consentimento livre e informado dos genitores. Desse modo, atende-se

25 Ibjid., p. 587.

25 1bid., p. 448.

27 Ibid., p. 440 apud KANT, Immanuel. Fundamental Principles of the Metaphysics of Morals.
New York: Dover Publications, 2005, p. 27.
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aos principios da liberdade e da autonomia humanas, a fim de que os pais, livres de
constrangimentos de quaisquer naturezas, estejam cientes das questdes “éticas,
juridicas, sociais e materiais que dele decorrerdo, bem como das possiveis
alternativas™*®.

A luz destas consideracdes, observa-se que a fundamentagdo do Ministro
Lewandowski alicerga-se em uma teoria deontoldgica, porquanto a qualidade ético-
legal da pesquisa com células-tronco embrionarias nao esta respaldada,
precipuamente, nas eventuais consequéncias benéficas a reducao do sofrimento
alheio, tal como consignaram os Ministros referidos anteriormente.

No entanto, cumpre ressaltar que n&o se trata de um deontologismo
rigorosoz“g, no qual se refutaria em absoluto a obtencdo dessas células, pois
Lewandowski reconheceu a possibilidade de pesquisa, desde que se atendesse a
condigdo de preservagao da vida e do desenvolvimento do embrido, a fim de que
esse nao fosse instrumentalizado a um fim determinado e indigno.

Desse modo, observa-se que a argumentagdo esposada pelo Ministro
harmoniza-se aos pressupostos filosoficos kantianos, uma vez que atrela a
dignidade humana as nog¢des de autonomia e liberdade. Nesse diapaséao, salienta-se
que a adogao por Lewandowski desses pressupostos conduz a consequéncias

importantes, vez que,

segundo a concepgao kantiana, infringir o principio da autonomia consiste
em violar substancialmente a prépria pessoa, ao passo que para a
concepgao utilitarista infringir o principio da autonomia pode ser justificado
tendo em conta outros objetivos desejaveis e, portanto, Uteis a propria
pessoa. Assim, a deontologia kantiana é muito mais intransigente que o
utilitarismo.”*

A partir dessa passagem, verifica-se que a observancia do consentimento
dos genitores, o qual devera estar livre de constrangimentos, ou seja, de

determinagcdes heterbnomas, para as intervengbes cientificas amolda-se ao

28 Ipid., p. 442

%9 Braga assevera que uma deontologia rigorista “deve desconsiderar as consequéncias, deve
sustentar que correcdo e incorrecdo sao qualidades vinculadas ao ‘em si mesmo’,
independentemente de qualquer relagdo com suas consequéncias no mundo, quer estas Ultimas
devam ser julgadas como boas, quer como mas.” (BRAGA, Antonio Frederico Saturnino, op. cit.,
p. 63.)

?% SCHRAMM, Fermin R.; SEGRE, Marco; SILVA, Franklin Leopoldo. O Contexto Histérico,
Semantico e Filosoéfico do Principio de Autonomia. Revista Bioética, Brasilia, v. 6, n° 1, p. 15-23,
1998.
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postulado kantiano da autonomia, segundo o qual, ao se agir livre e
autonomamente, respeita-se a dignidade que é insita aos seres humanos.

Distinto do exposto seria a hipétese em que as clinicas de reproducao
assistida, apds o transcurso de mais de trés anos, utilizariam as células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas, a despeito do consentimento dos pais. Nesse
caso, afrontar-se-iam os principios da autonomia e da dignidade, vez que a
inexisténcia de consentimento dos genitores importaria no menoscabo da natureza
racional desses, utilizando-os como meio a consecucao de um determinado fim.

Nessa linha de raciocinio, tendo em vista ainda a limitagdo ao arbitrio do ser
humano, Lewandowski sustentou que os projetos de pesquisa e de terapias com as
células-tronco embrionarias ndo podem ser aprovados apenas “pelos comités de
ética das proprias instituicbes e servicos de saude responsaveis por sua

7251 Postulou, outrossim, que ndo ¢ suficiente que “os proprios

realizacao
interessados nas pesquisas tomem todas as decisdes nessa importante area da
ciéncia, segundo os seus proprios designios, sem a fiscalizagdo das autoridades
publicas e de representantes da comunidade.”?*?

Cumpre salientar que nesta passagem, ao se exarar a necessidade de um
controle externo sobre as instituicbes de pesquisa, pode-se denotar a insuficiéncia
da moralidade na regulagcao de referidos projetos. Deveras, o excerto harmoniza-se
ao conceito kantiano de legalidade. Com efeito, Kant postula que essa, em
contraposi¢cdo aos atos morais, consiste em uma adesdo exterior a leis juridicas,
segundo a qual os individuos sdo responsaveis por suas ag¢des frente aos demais e
nao somente face a sua consciéncia, podendo, inclusive, serem demandados
legalmente.

Nesse sentido, o Ministro Lewandowski, ao consignar a imperatividade de
fiscalizacdo das autoridades publicas, considerou que as pesquisas nao podem
acarretar tdo somente a responsabilidade perante a prépria consciéncia do
individuo, hipdtese esta em que se observaria a moralidade. Em realidade, o
cumprimento de certa conduta, em razdo de um constrangimento externo, a exemplo
de fiscalizagao por entidades estatais, conforma-se a legalidade, pois se cumpre a
lei ndo por respeito a esta, ou seja, por motivagdes internas, mas em virtude da

coagao.

251 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 444.
%2 Ibid., p. 446-447.
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De outro vértice, o posicionamento do Ministro Menezes Direito, conquanto
tenha julgado parcialmente procedente a ac&o, esteia-se, também, argumentos
filosoficos. De acordo com o Ministro, o ponto fulcral da tematica refere-se a
possibilidade ético-legal de se admitir a obtencdo de células-tronco, por meio da
destruicdo do embrido.

Primeiramente, dispds que as pesquisas cientificas ndo podem estar alheias
aos problemas éticos, devendo-se pautar pela dignidade do ser humano e por
valores éticos. Nesse sentido, consignou que “estes valores devem prevalecer sobre
os argumentos meramente utilitaristas ou sobre aqueles que pretendem tornar
ilimitada a busca cientifica.”?*®

Observa-se, a partir dessa passagem, que Menezes Direito associa o
utilitarismo a uma liberdade cientifica irrestrita. Esta concepgao foi sintetizada por

Gehringer e Von Zuben®* como

liberdade absoluta para desenvolver seu trabalho; tendo como unica
obrigacdo manter-se fiel ao esquema operatério da ciéncia, ou seja,
formular hipoteses e verifica-las com o maximo de rigor possivel. Isso
significa que, na visédo utilitarista, ndo pode haver nenhuma limitagdo
extracientifica, pois a interferéncia, de, por exemplo, normas éticas e morais
significariam restrigcbes inaceitaveis.

Todavia, a nogcao apresentada tanto no voto do Ministro Menezes Direito
quanto no excerto supra ndo se coaduna com a ética utilitarista, pois, conforme
exposto no segundo capitulo, o ambito da liberdade esta restrito a atos
autorreferentes, os quais afetam tdo somente o proprio individuo. Em outras
palavras, ha a liberdade, desde que ndo ocorram danos a terceiros.

A luz dessas consideracdes, cumpre destacar que, diferentemente do que
consignou o Ministro, a liberdade, segundo o enfoque utilitarista, limita-se a
inexisténcia de atos que afetem negativamente outrem. Destarte, ndo se amolda as
proposi¢oes utilitaristas a afirmagado de que, de acordo com estas, nao haveria
quaisquer balizas a pesquisa cientifica.

Outrossim, imperioso salientar que a afirmagédo de que a dignidade humana

e os valores éticos devem sobrelevar os argumentos de cariz utilitarista ndo se

% Ibid., p. 265

** GEHRINGER, Renato Maltoni; VON ZUBEN, Newton Aquiles. Bioética e Células Tronco.
Disponivel em: https://www.puc-
campinas.edu.br/websist/portal/pesquisal/ic/pic2010/resumos/2010917_10516_305556111_resES
U.pdf Acesso em 07/07/2015.
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compatibiliza com a Filosofia do Direito, uma vez que, consoante expde Vazquez>®,
a ética pode se apresentar tanto (i) sob o aspecto de teorias da obrigagdo moral
deontoldgicas, como a kantiana, quanto (ii) sob o cariz de teorias da obrigagdo moral
teleoldgicas, a exemplo do utilitarismo. Dessa forma, ndo ha uma incompatibilidade

entre a ética e o utilitarismo, sendo, em verdade, este uma espécie®®

daquela.

No concernente a dignidade, conforme explanado em relagdo ao voto do
Ministro Ayres Britto, ndo ha uma incompatibilidade de per si entre referido postulado
e as teorias utilitaristas, o que se observa, contudo, € que essas atribuem a
dignidade um aspecto contingencial e relativo, em contraste as teorizagbes de Kant.

Feitas estas observacgdes, cumpre assinalar que o Ministro Menezes Direito
exarou ainda, com fulcro na filosofia kantiana, que a moralidade que deve reger as
relacbes entre a ética e a ciéncia ndo deve estar fundamentadas na empiricidade,
“porque esta apenas nos fornece o ser, jamais o dever-ser.”?*’

Com efeito, a compreensdo do Ministro a respeito das sobreditas relagdes
harmoniza-se a filosofia kantiana, vez que, de acordo com Kant, a moralidade tem
origem a priori na razado. Do contrario, ndo seria possivel assentar, em dados
empiricos, o dever ou o principio pratico supremo, valido a todos os seres racionais.
Assim, compreende-se que, para a filosofia kantiana, a ética somente poderia
determinar deveres a ciéncia, quando esses fossem formulados pela prépria razéo,
independentemente dos dados sensiveis, vez que, a partir da empiricidade, ndo se
pode prescrever um dever moral, aplicavel universalmente.

Nesta toada, Menezes Direito expds, em atencdo a Fundamentagcdo da
Metafisica dos Costumes, que a moralidade € uma exigéncia racional da vontade
humana livre, a qual independe de experiéncias concretas. Por esta razéo,
asseverou a inaplicabilidade da filosofia utilitarista na determinacdo das relacbes
entre ética e ciéncia, exemplificando a impropriedade da utilizagdo dessa corrente

filoséfica no ambito cientifico, com a alusdo a

[...] um cenario onde a totalidade da comunidade concordasse, por
exemplo, com préaticas segregacionistas baseadas na raga, uma Unica
pessoa que se manifestasse contra poderia estar representando a exigéncia
racional, mesmo se opondo a totalidade da evidéncia factual. Uma verdade

2% yAZQUEZ, Adolfo Sanchez, op. cit., p. 190-191.
26 1d., p. 190-191.
%7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 266.
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epistémica ou uma certeza moral ndo dependem do clamor unénirzgse das
comunidades empiricas por mais insistente que tal clamor possa ser.

Verifica-se que a objecdo do Ministro Menezes Direito a aplicagdo das
teorias utilitaristas no dominio cientifico alicerca-se em pressupostos filoséficos
kantianos, os quais apresentam um aspecto deontoldgico, segundo o qual o “dever
em cada caso particular deve ser determinado por normas que sao validas
independentemente das consequéncias de sua aplicagdo”.?®® Dessa forma,
consoante a teoria kantiana, enfatiza-se que a ética ndo deve ser meramente
teleoldgica, tal como ocorre nas teorias utilitaristas, mas deve-se ater, também, aos
meios empregados, pois nao se pode justificar uma pesquisa que, conquanto aporte
beneficio aos individuos, seja realizada, por meio da violagdo da dignidade humana.

Ademais, calha destacar que a critica do Ministro ao utilitarismo nao se
conforma a compreensdo contemporanea a respeito dessa corrente filoséfica,
especialmente, a partir da teoria utilitarista de John Harsanyi. Segundo este, as
preferéncias antissociais ou de natureza discriminatéria, a exemplo das praticas
segregacionistas, conquanto possam promover a utilidade ou o bem-estar de uma
maioria, ndo podem integrar o calculo da utilidade social, vez que Harsanyi afirma
que a “benevoléncia” e a compaixdo humana sido os fundamentos da ética
utilitarista.

Outrossim, frisa-se que a manifestagdo de um unico individuo contra uma
pratica discriminatoria ndo seria coibida pela ética utilitarista. Mill, na obra Da
Liberdade, alude a liberdade de pensamento, sustentando a importancia da
existéncia de opinides dissidentes da maioria, pois (i) pode-se verificar que estas,
efetivamente, sdo corretas, corrigindo a opinido da maioria e, (ii) ainda que aquelas
nao sejam verdadeiras, evita-se que certas concepgdes tornem-se dogmas ou
preconceitos.

Feitas estas consideracbes, Menezes Direito destacou que a filosofia
kantiana deveria ser levada em consideracao, a fim de que os seres humanos sejam
apreciados em razao de seu valor intrinseco e n&o apenas por meio de argumentos
técnicos, haja vista a prevaléncia, no ambito cientifico, de “éticas utilitaristas,

instrumentalistas e de resultados”.

%% Ibid., p. 266.
%9 vAZQUEZ, Adolfo Sanchez, op. cit., p. 193.
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Observa-se, a partir desta ilacdo, uma critica aos valores sobre os quais se
assenta o raciocinio cientifico, quais sejam a busca de uma maior utilidade e de
melhores resultados. Desse modo, apontou que as limitagdes as pesquisas nao
devem estar adstritas a uma ponderacao de riscos e beneficios, tal como ocorre nas
teorias utilitaristas; pelo contrario, deve decorrer de uma “escolha ética, livre e

responsavel, consciente da nossa imperfeicao”?®°

, em que a busca cientifica nédo
deve avancar contra a protec¢ao da vida.

Nesse sentido, postulou a necessidade de se realizar uma valoracao ético-
legal do embrido, porquanto, se a este ndo é atribuido um valor insito ou especial,
distinto das demais células, ndo haveria Obices éticos; por outro lado, se 0 embrido
possui um valor equivalente ao de um ser humano, podem-se suscitar
guestionamentos quanto a eticidade e a legalidade da pesquisa com células-tronco
embrionarias.

Em atengdo a essa questdo, o Ministro afirmou (i) que o embrido é um ser
humano desde a fecundagdo, ndo havendo diferenga ontolégica entre essa
incipiente fase de desenvolvimento e as posteriores; (ii) o direito a vida, encartado
no artigo 5° da Constituigdo Federal alberga a protegdo do embrido; (iii) a permissao
contida no artigo 5° inciso Il da Lei n°. 11.105/2005, segundo a qual ha a
possibilidade de utilizacdo de células-tronco embrionarias humanas, desde que
estas estejam congeladas ha mais de trés é inconstitucional, vez que o decurso do
tempo nao retira dos embrides a qualidade de vida.

Impende destacar que o Ministro Menezes Direito, ao considerar os
embrides seres humanos desde a fecundacgdo, tornou possivel a aplicagdo da
filosofia kantiana. Conquanto Kant n&o tenha examinado, explicitamente, esta
tematica, a atribuicdo aos embrides da condicdo humana pelo Ministro permite que
sua fundamentacdo se afaste das teorias utilitaristas, reconhecendo que aqueles
devem ser protegidos em razao de seu valor intrinseco.

Assim, Menezes Direito, embasado na teoria kantiana, objetou a concepg¢ao
de que o embridao possuiria “vida ainda ndo humana, para a qual ndo caberia a
protecdo do direito constitucional a vida”?®' Consignou que essa concepgéo conduz

a nocao espuria de que o embrido se submeteria a “um estatuto intermediario,

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 264.
%1 Ibid., p. 278.
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fundado em uma dignidade também intermediaria, geralmente associada a auséncia
de capacidade moral ou racional.”?%?

Segundo o Ministro, a ética kantiana teria sido deturpada, haja vista que os
defensores da pesquisa com células-tronco embrionarias, dada a auséncia de uma
definicdo precisa a respeito do que seria a humanidade, precisamente em relagao a
segunda formulagdo do imperativo categoérico, afirmam que os embrides estariam
destituidos de racionalidade, de modo que a inexisténcia desta impossibilitaria que
agissem moralmente e, consequentemente, fossem dignos.

Menezes Direito expds que atrelado a isto, interpretou-se, de modo analogo,
o fim da vida ao inicio desta. Uma vez que a atividade cerebral delimita o término da
vida, implicando “uma dignidade reduzida, que protege o corpo, o nome e outros
atributos da pessoa humana, mas nao impede sua violagdo em casos
especificos”®®; o embrido, analogamente, deveria ter um protecdo, também,
diminuta, visto que nao teria desenvolvido uma capacidade racional minima. Nessa
linha de raciocinio, consoante o estatuto intermediario do embrido, o cadaver ou o
nome do morto estariam revestidos de dignidade, vez que haveria um
transbordamento de efeitos, isto é, a pessoa possuiria dignidade, enquanto era viva,
e esta sobejaria em alguns efeitos apds a morte.

O Ministro assinalou que a concepc¢ao do estatuto intermédio do embrido,
postulada, sobretudo, pelos fildsofos dos paises da Common Law, conduz a uma
contradigdo, pois, se o reconhecimento da dignidade depende da vida racional,
ainda que prévia, sendo o embrido destituido desta, ndo se protegeria a sua
dignidade. Assim, afirmou que “ndo me parece razoavel afirmar que a vida sem
personalidade n&do é vida humana, como se a personalidade é que atribuisse a
condicéo de vida e ndo que fosse um atributo dela.”?®*

Constata-se que a critica a graduacgédo da dignidade se coaduna a filosofia
kantiana, dado que a dignidade ¢é “valor absoluto, intrinseco, inviolavel e

insubstituivel’?®® Caso houvesse uma “dignidade reduzida” ou “graduada’, estaria

%2 14, p. 278.
263 .
Ibid., p. 279.
%4 bid., p. 280.
%5 AGOSTINI, Leonardo, op. cit., p. 91.
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essa despida do valor absoluto, que torna imperativa a sua observancia em todas as

t266

situacdes. Conforme preleciona Kant™" na Metafisica dos Costumes:

[...] o homem, considerado como pessoa, isto €, como sujeito de uma razéo
pratico-moral, estda acima de todo o precgo; pois, enquanto tal (homo
noumenon), nao se pode valorar s6 como meio para fins alheios, e até para
0s seus proprios fins, mas como fim em si mesmo, isto &, possui uma
dignidade (um valor interno absoluto), gragas a qual forga ao respeito para
com ele todos os demais seres racionais do mundo, e se pode medir com
qualquer outro desta classe e apreciar-se em pé de igualdade.

Ademais, refutou o argumento utilitarista, segundo o qual a nao utilizagdo de
embrides congelados obstaculizaria o desenvolvimento de pesquisas cientificas e de
tratamento para patologias, sob o fundamento de que as manipulagées cientificas,
ao ndo estarem jungidas exclusivamente ao instrumentalismo, devem considerar os
valores éticos de protecao a vida, a fim de que as pesquisas ndao acarretem a morte

do embrido. Conforme expés:

Nao merecem consideragdo, portanto, os argumentos utilitaristas que se
assentam no aproveitamento de embriGes fertilizados in vitro e que seréo
descartados. E desse modo entendo pela simples razdo de que ndo ha de
se sacrificar o meio para privilegiar o fim. Todas as vezes que a
humanidade fica cega na busca de resultados, resvala para a deformidade.
[Grifos do autor] **

A partir dessa passagem, observa-se critica expressa as teorias utilitaristas,
vez que afirmou que as consequéncias ou fins benéficos nao justificam quaisquer
meios. Adotar a fundamentagao utilitarista importaria no menoscabo da dignidade
humana, porquanto ndo se sustenta salvar uma vida, desguarnecendo a vida do
embrigo.?%® Segue-se do considerado que as manipulagdes cientificas ndao podem,
em hipétese alguma, importar no sacrificio da natureza humana ou na
mercantilizacao desta, visto que n&ao se pode atentar contra a vida do embrido.

Nesta ordem de ideias, considerou que

Os cientistas, sejam os da area médica, sejam os da area bioldgica, sejam
os da area juridica, ndo podem, diante de seus compromissos com o futuro

26 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes parte IlI: Principios metafisicos da doutrina da

virtude. Lisboa: Edi¢bes 70, 2004, p. 73.

%7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 286.

%% Nesse mesmo sentido, Menezes Direito asseverou que “A extracdo de um blastémero para fins
de produgdo de uma linhagem de células-tronco ndo deixaria de constituir uma utilizagdo do
embrido como meio para o atingimento de um fim, o que faz lembrar a censura de Kant.” (/bid., p.
290.)
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da humanidade, cair no abismo do utilitarismo. As opgdes que fazemos no
mundo cientifico ndo serdo exitosas pelos resultados que alcangcamos se
esses resultados ferirem valores éticos que ndo sdo contingentes. Para
viver com esses valores sera necessario muitas vezes morrer por eles.
Assim, para sermos dignos da vida, devemos valorizar a vida.”®
Ressaltado o valor primacial da preservagao da vida e da dignidade humana,
da qual nao esta privado o embrido, Menezes Direito propdés um controle da
atividade das atividades das clinicas de reproducdo assistida, isto €, o
estabelecimento de um padréo ético que “nédo pode, sob nenhum pretexto, resvalar
para o absoluto sem a preservacdo da vida.”?’® Nesse sentido, as pesquisas nao
devem ser obstadas; no entanto faz-se necessario observar os limites éticos e
legais, para que nao haja a destruicdo do embrido, o qual, conforme exposto
anteriormente, encontra-se protegido pela Constituicdo Federal.
No tocante a inviabilidade dos embrides, dispés que esta consiste na
insubsisténcia dos embrides por si mesmos, isto €, esses, ontologicamente,
deixaram de ser, sendo comparaveis a retirada de um 6rgdo de um ser humano

morto. Todavia, ressaltou que

A inviolabilidade do direito a vida n&do admite que a possibilidade de alguns
embrides tornarem-se inviaveis justifique o sacrificio dos demais. A
inviolabilidade do direito a vida ndo admite nem mesmo que a possibilidade
de muitos deles se tornarem inviaveis justifique o sacrificio dos
remanescentes.””’

Em suma, Menezes Direito, cuja linha argumentativa denota a prevaléncia
dos pressupostos filoséficos kantianos, declarou a constitucionalidade do artigo 5°,
inciso | da Lei de Biossegurancga, pelo qual se admite a disposi¢ao de células-tronco
inviaveis, sem que haja, todavia, a reducdo do texto, “para que a expressao
‘embrides inviaveis’ seja considerada como referente aqueles insubsistentes por si
mesmos.”?"2

Ao seu turno, o Ministro Gilmar Mendes julgou improcedente a agdo. No
entanto, nao apresentou fundamentacdo alicercada, substancialmente, nos
pressupostos filosoficos kantiano e utilitarista. Exarou que a lei em questado viola o

principio da proporcionalidade, na medida em que aquela deixa de “instituir um

%9 1bid., p. 286-287.
210 1bjd., p. 300.
2 Ibid., p. 293.
22 Ibjid., p. 305.
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orgao central para analise, aprovagao e autorizagdo das pesquisas e terapia com
células-tronco originadas do embrido humano”.?”

Neste contexto, consignou que a Lei de Biosseguranca deve ser
interpretada, a fim de que seja consentanea com a Constituicdo, em especial com o
principio da proporcionalidade como proibicdo da protegdo insuficiente
(Untermassverbot), no sentido de que as pesquisas sejam “condicionadas a prévia
autorizagdo e aprovagao por Comité (Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado
ao Ministério da Saude”.?™.

Desse modo, constata-se que, embora o Ministro Gilmar Mendes tenha
julgado procedente o pedido, o ponto fulcral de sua argumentacdo ndo diz respeito
as éticas kantianas e utilitaristas, mas sim a evitar uma protecao deficiente dos
embrides, por meio da autorizagao do referido Comité.

Ademais, o Ministro Cezar Peluso tampouco reputou procedente a agao
direta de inconstitucionalidade. Cumpre destacar, entretanto, que o seu voto nao se
conformou, precipuamente, aos pressupostos filosoficos kantiano e utilitarista, tendo
ressaltado, na linha de raciocinio do Ministro Gilmar Mendes, a necessidade de que
as pesquisas estejam submetidas ao crivo da fiscalizagdo estatal.?”> Afirmou que a
imperatividade de se editar legislagdo que, severamente, incrimine os responsaveis
por nao observar as disposicoes da Lei de Biosseguranga.276

Diante do exposto, conclui-se que, no julgamento da Acdo Direta de
Constitucionalidade n°. 3.510/DF, a linha argumentativa utilizada tanto pelo voto
vencedor e condutor do acérdao da lavra do Ministro Ayres Britto quanto pelos votos
das Ministras Ellen Gracie e Carmen Lucia alicergca-se, precipuamente, em
pressupostos filosoficos utilitaristas, vez que consignaram a admissibilidade das
pesquisas com células-tronco embrionarias, sob o fundamento de que a utilizagéo
das células-tronco embrionarias aportaria melhores consequéncias no
desenvolvimento de tratamentos médicos em relacdo as células-tronco adultas.
Desse modo, referidos ministros consideraram que sao preferiveis as intervengdes
cientificas, cujos potenciais avangos médicos reduziriam o sofrimento de milhares

individuos, ao mero descarte.

23 Ibid., p. 629.
2 Ibid., p. 630.
25 Ibjid., p. 524.
7% Ibid., p. 522.
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No mesmo sentido, os votos dos Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa,
Celso de Mello e Eros Grau, embora nao se refiram explicitam a filosofia utilitarista,
coadunam-se as principais concepgodes filosoficas dessa, em especial a nogédo de
que se deve minorar o sofrimento de outrem. Neste contexto, o reconhecimento de
que as aludidas pesquisas poderiam ser proveitosas ao desenvolvimento de
tratamentos de patologias estda em conformidade com a ideia utilitarista de
minimizacao da dor de outrem.

Expendidas essas consideracgdes, insta salientar que, diferentemente dos
referidos Ministros, Ricardo Lewandowski e Menezes Direito, conquanto tenham
julgado procedente a acgdo, fundamentaram seus votos, prevalentemente, em
proposicdes filosdficas kantianas. Aquele primeiro aduziu a imperatividade do
consentimento dos pais para a realizagdo das pesquisas com células-tronco
embrionarias, a fim de que nao se afrontem os principios kantianos da liberdade,
autonomia e dignidade, sob pena de se coisificar os seres humanos. Ao passo que
este ultimo considerou que, sendo os embrides dotados de vida humana, faz-se
necessario que as pesquisas, para que se conformem a teorizagao kantiana, nao
importem na morte ou comprometimento do desenvolvimento do embrido.

Por fim, verifica-se que os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Cezar
Peluso ndo se alinharam aos pressupostos filoséficos kantianos ou utilitaristas.
Referidos Ministros, conquanto tenham julgado improcedente o pedido, ressalvaram
que as pesquisas com células-tronco embrionarias devem estar submetidas ao crivo

e ao controle da fiscalizagao estatal.

3.2. DA INTERRUPGAO DA GESTAGAO DE FETOS ANENCEFALICOS

O Supremo Tribunal Federal julgou, por maioria, procedente a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54/DF%'’, proposta pela
Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, na qual se declarou
inconstitucional a interpretacdo de que a interrup¢cdo da gestacdo de feto

anencefalico constituiria conduta tipificada como aborto, nos termos dos artigos 124,

2T BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.

54/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Data do julgamento: 12/04/2012. O inteiro teor do acérdao
encontra-se disponivel, no repositorio oficial, sob o] endereco eletrbnico:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334 Acesso em
07/07/2015.



92

126 e 128, incisos | e Il do Cédigo Penal.?’® Desse modo, reconheceu-se a
possibilidade de a gestante, nesta hipotese, submeter-se a interrupgado da gravidez,
independentemente de autorizagdo judicial.

O Ministro Marco Aurélio, cujo voto foi vencedor e condutor do acérdéo,
consignou que a anencefalia consiste em uma anomalia ou malformag&o do tubo
neural caracterizada pela auséncia de atividade cortical. Assim, carecendo o feto
das fungdes superiores do sistema nervoso responsaveis “pela consciéncia,

cognigao, vida relacional, comunicacao, afetividade e emotividade™?"®

, afirmou que o
feto anencefalico € um natimorto neurologico.

Em analogia a definicdo médico-legal de morte, ou seja, a inexisténcia de
atividades encefalicas, o relator asseverou que o feto anencefalico ndo se tornara
pessoa, sequer potencial, haja vista que se trata de “morte segura”®°. Por esta
razao, entendeu que o feto anencefalico ndo pode ser considerado portador de
deficiéncia, vez que esta permite estar no mundo; ao passo que a anencefalia é
inconsistente com a vida extrauterina. Uma vez que ndo ha expectativa de vida
extrauterina, sustentou que ndo ha de se cogitar em violagéo ao direito a vida.

A inviabilidade ou a auséncia de potencialidade de vida elide a possibilidade
de que o feto anencefalico seja tutelado juridicamente e de que a interrupgéo da
gestacdo implique o crime de aborto. Destarte, postulou que, in casu, ha téo
somente a aparéncia de conflito de direitos fundamentais, haja vista que ndo sendo
o feto anencefalico individuo-pessoa, ndo € destinatario de quaisquer direitos

fundamentais.

0 Cdédigo Penal tipifica nos artigos 124, 126 e 128 as seguintes condutas, in verbis:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.
[...]
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos,
ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.
[...]
Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal.
219 1bid., p. 44.
20 1bid., p. 46.
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Nesse diapasao, cumpre salientar a compatibilidade dessa passagem a ética
kantiana, porquanto, segundo essa, faz-se mister respeitar os individuos, em razao
de sua capacidade racional de se determinar, em conformidade as representagdes
do imperativo categérico. Nessa linha de raciocinio, a proposi¢ao de que os fetos
anencefalicos ndo possuem vida tem como corolario o reconhecimento de que
estes, ao nao disporem de autonomia moral, ndo devem ser protegidos.?®"

Outrossim, o relator referindo-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°.
3.510/DF, aduziu que o direito a vida ndao € absoluto, admitindo, em realidade,
diversas gradagdes. Atestou que, ainda que fosse atribuido o direito a vida aos
anenceéfalos, a despeito da argumentagao exposta supra, a tutela juridica referente a
esses fetos deveria ser menos intensa, em comparacao, aos fetos saudaveis e as
pessoas.

De acordo com o Ministro Marco Aurélio®®?,

Mostra-se um equivoco equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de
anomalia irremediavel e fatal, que, se sobreviver ao parto, o sera por
poucas horas ou dias, a um feto saudavel. Simplesmente, aquele ndo se
iguala a este. Se a protegéo ao feto saudavel é passivel de ponderagdo com
direitos da mulher, com maior razdo o é eventual protegdo dada ao feto
anencéfalo.

No tocante a doagao de 6rgdos de anencéfalos, o relator apresentou duas
razdes para a sua vedacgao. A primeira consiste em evitar a coisificagdo da mulher e,
por conseguinte, a negacdo de sua dignidade, se aquela fosse compelida a
manutengdo da gestagao para o tdo-sé fim de doar os 6rgéos do feto. A segunda
refere-se a impossibilidade fatica do aproveitamento desses 6rgaos. O Ministro
consignou que a segunda razao corrobora com a primeira, em oposi¢do a ética
utilitarista, pois “se € inumano e impensavel tratar a mulher como mero instrumento
para atender a certa finalidade, avulta-se ainda mais grave se a chance de éxito for
praticamente nula”.?®

A partir dessa passagem, constata-se critica, amiude, oposta ao utilitarismo,
qual seja a de que a ética utilitarista, ao preceituar a maximizagdo da utilidade,

privilegiaria o interesse geral em face dos interesses individuais, ainda que houvesse

21 FAGOT-LARGEAUT, Anne. Embrides, células-tronco e terapias celulares: questdes filosdficas e

antropolégicas. Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 18, n. 51, p. 227- 245, Aug. 2004.
282 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 60.
23 bid., p. 52.
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um incremento minimo no bem-estar da coletividade. In casu, o relator consignou
que os interesses e direitos fundamentais da mulher, por meio de sua
instrumentalizagdo, seriam violados em prol da doagdo dos o6rgaos dos fetos
anencefalicos, conquanto haja uma diminuta chance de éxito no aproveitamento
desses Orgaos.

Carvalho®®*

assevera que se tornou usual afirmar, a partir da obra de Ronald
Dworkin Taking Rights Seriously, que os direitos ndo podem ser delimitados pela
nogdo de bem-estar, mormente “quando incrementos minimos de bem-estar
conflitam com o respeito a direitos, os quais n&o poderiam — sob hipotese alguma —
ser preteridos em nome da utilidade social.”

Nesse sentido, destaca-se que a fundamentacdo do Ministro Marco Aurélio
se coaduna a objecado de que os direitos sdo incompativeis com o utilitarismo, ao
afirmar que a utilidade imediata, ou seja, uma chance de éxito minimo, a exemplo da
doacdo dos orgdos dos fetos anencefalicos, ndo poderia justificar a
instrumentalizacdo da mulher, sob pena de se afrontar os direitos fundamentais
dessa.

Ademais, o relator, aludindo a filosofia kantiana, especialmente a obra
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, afirmou que, sendo a mulher um ser
racional, deve ser considerada como um fim em si mesma, ndo podendo ser-lhe
atribuida um valor relativo ou ser arbitrariamente utilizada como meio. Dessa forma,
reforgou a critica de que, sob o prisma utilitarista, a mulher seria instrumentalizada a
geragao de 6rgaos e a consequente doagéao.

Com efeito, insta salientar que a argumentagdo do Ministro Marco Aurélio
esta em consonancia com os pressupostos filoséficos kantianos. De acordo com
Kant, os seres humanos, em virtude de sua capacidade racional de obediéncia ao
imperativo categorico sao dotados de dignidade, em oposi¢cdo as coisas, as quais
possuem precgo. Assim, possuindo os seres humanos um valor intrinseco e absoluto,
devem ser considerados como fins em si mesmos, nado podendo ser

instrumentalizados ao atingimento de determinado fim.

284 CARVALHO, Maria Cecilia M. de. Levando J. S. Mill a sério: direitos e deveres em uma sociedade

feliz. In: ALMEIDA, Custodio; CIRNE-LIMA, Carlos (Orgs.). Nés e o Absoluto. Sio Paulo:
Edicbes Loyola, 2001, p. 307.
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Em conformidade com essa linha de raciocinio, o relator asseverou que a
mulher € um fim em si mesma, ndo devendo ser utilizada a consecugao de um
arbitrio, a exemplo da doagéo de érgaos de fetos anencefalicos.

Nao obstante a consisténcia da fundamentacdo com a teorizagcdo kantiana,
pode-se objetar a afirmagdo de que, sob o enfoque utilitarista, a gestante seria,
necessariamente, compelida a gestagdo de o6rgdos para a doagdo. Conforme
apontado no capitulo 2, a ética utilitarista ndo atribui, abstratamente, valor moral a
determinada acao; pelo contrario, essa somente € moralmente admissivel, se,
concretamente, incrementar a utilidade, por meio das melhores consequéncias
possiveis.

Assim, sob esta perspectiva, a instrumentalizacdo da mulher somente
justificar-se-ia se se incrementasse o bem-estar geral. No entanto, conforme
apontado pelo préprio relator, sendo a chance de éxito da doacado de fetos
anencefalicos minima, dificilmente, a ética utilitarista sustentaria a manuteng¢ao da
gestacao de fetos anencefalicos. Difere-se, portanto, da filosofia kantiana, em que a
instrumentalizagdo de um individuo é, intrinsecamente, reprovavel, ou seja,
independe de quaisquer contingéncias.

Posto isto, o relator considerou que, ainda que os 6rgaos dos anencéfalos
pudessem ser utilizados para salvar a vida de outrem, “ndo se poderia compeli-la,
com fundamento na solidariedade, a levar a adiante a gestacdo, impondo-lhe
sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria sendo vista como simples
objeto, em violacdo a condicdo humana”®. Nesse sentido, dispds que, sendo a
doacao insitamente voluntaria e espontanea, determinar a obrigatoriedade desta
obliteraria a magnitude do ato.

Percebe-se que, neste ponto, a argumentacdo do relator conforma-se a
distingao kantiana entre autonomia e heteronomia. Segundo Kant, esta se expressa
por meio de imperativos hipotéticos, os quais se referem a agdes que nédo sao
intrinsecamente boas, mas que sao instrumentalmente necessarias para se atingir
determinado propésito.

Por outro lado, a autonomia, distintamente da heteronomia, possui valor

moral, estando atrelada ao imperativo categodrico, isto €, a possibilidade de a

285 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 52.
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vontade determinar maximas a si mesma que podem ser convertidas em legislagcéo
universal, a despeito de objetivos ulteriores.

Verifica-se que a fundamentagédo do relator € consentdnea com o exposto
anteriormente, visto que autorizar que a gestante escolha entre interromper ou nao a
gestacédo implica o reconhecimento da mulher como sujeito moral, potencialmente
capaz de enunciar imperativos categoricos. Nesse mesmo sentido, de acordo com a
filosofia kantiana, a doacdo de 6rgaos e os demais atos altruisticos somente
possuem valor moral quando realizados por dever, isto €, em conformidade com a
férmula da autonomia.

Caso a mulher fosse compelida a manutengéo da gravidez ou a doagéao dos
orgaos do anencéfalo, estas condutas estariam destituidas de valor moral, vez que
se instrumentalizaria a mulher a consecugao de fins diversos do dever, os quais,
portanto, ndo s&o universalizaveis. Deveras, é, precisamente, a decisdo da propria
mulher em relagdo a interrupgdo ou ndo e a doagdo dos sobreditos 6rgdos que
implicam na autonomia do ato.

Uma vez constatadas a necessidade de se observar os postulados kantianos
e a impossibilidade fatica da doacao de 6rgdos de anencéfalos, o relator reputou
descabida a argumentagcdo de que a manutengdo compulsoria se esteiaria na

solidariedade, pois, se assim o fosse, violar-se-iam, também, os

principios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacéo, a saude, ao
direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres.**

Consoante o exposto, exarou que a imposicdo da manutengao da gravidez
importaria em uma violagdo a dignidade, a liberdade e a autonomia da mulher.
Segundo o relator, referida imposi¢ao implicaria graves danos psicolégicos a mulher
e a sua familia, haja vista que, na gravidez do feto anencefalico, “reinam
sentimentos mérbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de
desespero, dada a certeza do 6bito”.?8” Assemelhar-se-ia a uma tortura, eis que a
mulher estaria submetida “a uma espécie de carcere privado em seu préprio

corpo™28,

25 bid., p. 68.
287 .

Ibid., p. 63.
28 Ibjid., p. 68.
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Considerou que, além do sofrimento psicolégico vivenciado pela mulher, a
gestacéo do anencéfalo apresenta riscos superiores a vida da gestante em relagdo a
uma gravidez comum. Desse modo, Marco Aurélio consignou que, estando a vida e
a saude da gestante de feto anencefalico em risco, ndo cabe ao Estado impor a
manutengdo da gravidez; pelo contrario, atestou que a decisdo pela interrupgcéo da
gestacdo encontra-se no ambito da esfera privada, cabendo a gestante a liberdade
de escolha pela interrupgéo da gravidez.

Frisou, portanto, a necessidade de que a decisdo pela manutencado ou nao
da gravidez seja da prépria gestante, visto que o sofrimento advindo da sobredita

289 Nesse sentido, aduziu ao

gestacao “€ um acontecimento no corpo dela
depoimento, em audiéncia publica, prestado pelo Procurador Mario Ghisi, segundo o

qual

é constrangedora a ideia de outrem decidir por mim, no extremo do meu
sofrimento, por valores que n&o adoto. E constrangedor para os direitos
humanos que o Estado se imiscua no amago da intimidade do lar para
decretar-lhe condutas que torturam.**

Diante do exposto, admitiu a possibilidade de a gestante optar pela
interrupcéo da gestacao de feto anencefalico, sem que tal conduta configure o crime
de aborto, vez que se trata de medida para alivia-la de um sofrimento maior,
salvaguardando o direito a vida e a saude a respeito de tematica que se encontra no
ambito da liberdade e da autonomia da prépria mulher.

Impende salientar que, conquanto a linha argumentativa do relator denote
consonancia aos pressupostos filoséficos kantianos, alguns trechos de sua
fundamentagéo, também, poderiam estar alicercados na ética utilitarista. Pode-se
exemplificar essa proposi¢ao, aludindo a afirmacédo de que, sendo a gravidez um
acontecimento no corpo da mulher, essa deveria decidir a respeito da interrupc¢ao,
sem que haja a imposicdo ou o sancionamento de determinada conduta pelo
Estado.

Bentham delimita o ambito de incidéncia da ética privada e da legislagao
(ética publica), justificando, de acordo com o principio da utilidade, o sancionamento

de determinadas condutas pelo Direito, quando essas importarem danos a terceiros.

29 Ibid., p. 64, apud BRICHAL, Telma; FRIAS, Lincoln. Aborto de fetos anencéfalos, in Ethic@.
Revista Internacional de Filosofia da Moral, Florianépolis, v. 8, n. 1, p. 19-30, Jun. 2009.
290 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 67.
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Caso certa conduta seja uma agdo de prudéncia, isto €, quando o ato afetou téao
somente o proprio individuo, Bentham afirma que nao deve haver interferéncia legal
nessa hipotese, visto que é o préprio individuo afetado pelo ato e n&o o legislador o
melhor juiz acerca do que Ihe provoca prazer ou dor.

Nessa linha de ideias utilitaristas, o depoimento do Procurador Mario Ghisi, o
qual contribuiu ao embasamento da deciséo, € consentaneo ao exposto supra, visto
que, sendo a gestante quem vivencia e melhor compreende o seu sofrimento, ndo
cabe ao Estado impor a gestante certa conduta. Em outras palavras, sendo a
gravidez de feto anencefalico acontecimento no corpo da mulher, isto é, no dmbito
da esfera privada, ndo ha, de acordo com a ética utilitarista, fundamento para o
sancionamento legal.

Segue-se do considerado, conforme relatou o Ministro Marco Aurélio, que
obrigar a gestante a manutencéo da gravidez, além de adentrar a esfera privada da
mulher, impor-lhe-ia sofrimento comparavel a tortura. A compulsoriedade na
manutengdo da gestacdo discrepa da filosofia utilitarista, segundo a qual a
legislacdo nao deve incidir sobre a ética privada, mormente quando implicar a
reducdo do bem-estar geral, a exemplo da hipétese em que se incrementaria o
sofrimento das gestantes de fetos anencefalicos.

Desse modo, demonstra-se que parte dos argumentos sustentados pelo
relator, também, poderiam ser justificados, com fulcro na ética utilitarista,
especialmente, a partir da delimitacdo entre os ambitos da ética privada e da
legislacdo, a fim de se demonstrar, com fulcro no principio da utilidade, a
impropriedade do sancionamento legal da interrupcédo da gestagédo de anencéfalo.

Feitas essas consideracdes, constata-se que a Ministra Rosa Weber, em
conformidade com a fundamentacdo filosofico-legal adotada pelo relator, julgou,
igualmente, procedente a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Destacou que esta tem como questao fulcral a delimitagdo do ambito de liberdade
da mulher, isto é, a possibilidade de a gestante realizar as escolhas a respeito da
sua propria forma de vida, em conformidade com seus valores. Nesse diapasao,
relatou que a alegria e a realizagao das gestantes de fetos anencefalicos advém da
faculdade de exercer “suas escolhas morais e da garantia de que a percepcao de

cada uma delas sobre a propria vida e visao de mundo seriam respeitadas”?®’

2 Ibid., p. 135.
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Uma vez apontada a centralidade da liberdade de escolha para a resolugao
da tematica, Rosa Weber salientou que a protecdo do feto, por meio de postura
interventiva do Estado, viola (i) a liberdade; (ii) a integridade da mulher, haja vista os
riscos gestacionais e os danos psicoldgicos; e (iii) a dignidade, na medida em que se
promove a tortura em razao da inobservancia das crengas da gestante.

Assim, ao se ponderar a protegcao de um fendmeno biolégico acerca do qual
recaem duvidas a respeito da tutela juridica e o direito a ndo interferéncia do Estado
na escolha da gestante, sob pena de se violarem os supracitados postulados, deve-
se reconhecer a “autonomia da gestante para a escolha, em caso de comprovada
anencefalia, entre manter a gestagdo ou interrompé-la”.?®> Em outras palavras,
expds que “os direitos somados das gestantes ndo podem ser suprimidos em prol de
uma vida precaria”.?*®

Ademais, destacou que o sancionamento criminal da gravidez de feto
anencefalico descabido, visto que a criminalizagdo, além de medida extrema, é

I”2%* nao atendendo

in6cua, ou seja, nao € “meio util para resolver o problema socia
ao principio da racionalidade, pelo qual se comparam “os beneficios e os custos
sociais decorrentes da criminalizagdo”.?®® Consignou ainda que o Direito deve
salvaguardar a liberdade dos individuos contra liberdade dos demais membros da
sociedade, a fim de que aqueles possam escolher seus modos de vida e valores,
sem que haja a supressao ou menoscabo da liberdade e dos valores de outrem.
Constata-se que a argumentacdo esposada pela Ministra se alicerca em
pressupostos filosoficos kantianos, na medida em que enfatiza que, para a resolucao
da tematica, faz-se necessaria a observancia dos valores da liberdade e

296

dignidade. Estes, conforme exposto anteriormente, s&o centrais para a

292 bid., p. 136.

23 bid., p. 124.

24 bid., p. 134.

2% d., p. 134.

2% Na mesma linha argumentativa da Min. Rosa Weber, os Ministros Joaquim Barbosa e Ayres Britto
julgaram procedente o pedido formulado na ADPF n°. 54/DF. Conquanto estes ultimos n&o
tenham feito referéncia explicita a filosofia kantiana, esposaram argumentos semelhantes aos da
sobredita Ministra, os quais demonstram a consonancia aos pressupostos filoséficos kantianos. O
Min. Joaquim Barbosa consignou que, “ao proceder a ponderagdo entre os valores juridicos
tutelados pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia privada da mulher,
entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito
de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus interesses pessoais, suas
convicgdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal”. (/bid., p. 149.) Ademais, Ayres Britto,
corroborando o voto do relator, ressaltou a imperatividade de se observar a decisdo da mulher
respeito da manutengéo ou ndo da supracitada gravidez, a fim de que se respeitem os postulados
da liberdade e da autonomia. Dispds que “[...] € o reconhecimento da autonomia de vontade da



100

compreensao do pensamento kantiano, permitindo que se realce a racionalidade dos
seres humanos em face dos demais seres vivos.

Kant reconhece a dignidade dos individuos em virtude de estes poderem,
por meio da racionalidade, abstrair as condicdes empiricas, enunciando a si proprios
uma legislacdo moral universalizavel. Nesse sentido, a Ministra, ao considerar que,
para a protecdo da dignidade, as gestantes teriam a faculdade de realizar as suas
escolhas morais, harmoniza-se a ética kantiana, uma vez que, atestando a
capacidade das gestantes de obedecer aos seus proprios valores morais,
reconhecem-se as gestantes como sujeitos morais, qualificadas pela dignidade.

Ad argumentandum, poder-se-ia afirmar que obrigar a manutengdo da
gravidez privaria, por completo, o valor moral de se gestar um feto anencefalico,
visto que, segundo Kant, a agao realizada unicamente por inclinagdo ou interesse
ulterior, tal como o respeito a ordem juridica prescinde de relevancia moral. A
liberdade moral, distintamente da liberdade juridica, consiste na faculdade de
formular leis morais a si mesmo, em conformidade ao dever.

Segue-se do considerado que, se o mébil da acédo esta adstrito a evitar a
imputacdo do crime de aborto, isto €, a observancia da legalidade, a decisdo da
gestante de feto anencefélico careceria de valor moral. Por outro lado, se, néo
havendo a incriminagdo da interrupgdo da gestagdo, como consignou a Ministra
Rosa Weber, a decisdo da mulher conformasse, exclusivamente, a moralidade,
atribuir-se-ia a acao um estatuto moral.

Cumpre ressaltar que, se a decisao estiver jungida apenas a sentimentos ou
inclinagcdes, ndo se reputara moral a escolha, visto que os dados sensiveis séao
contingentes e subjetivos, ndo permitindo que, a partir desses, se alicerce a ética.
Com efeito, o fundamento da ética kantiana consiste em uma boa vontade, apartada
das determinagdes sensiveis, que se expressa sob a forma de um imperativo
categorico.

No tocante a criminalizagédo da interrupgéo da gestacao de feto anencefalico,
a fundamentagao da Ministra Rosa Weber conjuga argumentos das éticas utilitarista

mulher gestante possa decidir sobre a interrupgédo de sua gestagao, quando Ihe parecer que essa
gestacdo ndo passa de um arremedo de gravidez” (/bid., p. 254.) Considerou, outrossim,
assemelhando-se a nogéo kantiana de autonomia, que a sobredita escolha compete a mulher,
pois “[...] ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir: o martirio &€ voluntario.
Quem quiser assumir sua gravidez até as ultimas consequéncias, mesmo sabendo portador de
um feto anencéfalo, que o faga. Ninguém esté proibindo. O Ministro Marco Aurélio ndo votou pela
proibicdo. E opcional.” (Ibid., p. 265.)
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e kantiana®®’. Em relagdo aquela, verifica-se que a alegacéo de que a criminalizag&o
nao é meio util a inibicdo da supracitada conduta, quando analisados os beneficios e
os custos do sancionamento legal, conforma-se a compreenséo utilitarista a respeito
do Direito.

Deveras, Bentham afirma que o ambito de incidéncia do ordenamento
juridico deve se harmonizar ao principio da utilidade. Desse modo, o filésofo inglés
postula que é despicienda a sangao legal, quando essa nao for proveitosa, sendo
prejudicial a felicidade geral, vez que o “mal derivado do castigo se apresenta como
superior ao do ato que pretende corrigir”.298 Assim, Rosa Weber, ao ponderar que a
criminalizagao da interrupgéo importaria em custos sociais superiores aos beneficios
de se proteger o feto, ou seja, 0 sancionamento reduziria o bem-estar geral, alinhou-
se, sob este angulo, a filosofia utilitarista.

De outro vértice, a Ministra consignou que, in casu, o Direito deve preservar
a liberdade dos individuos de escolher seus valores, a fim de que aquela ndo seja
tolhida pelo arbitrio de outrem. Constata-se que este fundamento conforma-se a
filosofia kantiana, em especial a lei universal do Direito (“Age externamente de modo
que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal”), visto que cumpre as normas juridicas permitir que o agir
humano nao seja sobrepujado pelo livre arbitrio de outrem.

Nesse diapasao, destaca-se que a afirmacdo de que cumpre ao Direito
garantir a liberdade de crenga e de valores da mulher a respeito da tematica, ou
seja, a coexisténcia entre arbitrios, coaduna-se a compreensao kantiana a respeito
do Direito.

Ao seu turno, a Ministra Carmen Lucia julgou, igualmente, procedente a
ADPF, alinhando-se aos fundamentos ético-legais expostos pelos Ministros
anteriores. Observou que a escolha pela interrupcdo da gravidez de feto
anencefalico ndo € isenta de dor. Trata-se, em realidade de escolher qual a menor a

dor entre gestar um feto inviavel e realizar um procedimento interruptivo, a fim de se

27 Nesse mesmo sentido, decidiu Joaquim Barbosa, observe-se: “[...] nos casos de malformagao

fetal que leve a impossibilidade de vida extrauterina, uma interpretacéo que tipifique a conduta
como aborto (art. 124 do Cdédigo Penal) estard sendo flagrantemente desproporcional em
comparagcdo com a tutela legal da autonomia privada da mulher, consubstanciada na
possibilidade de escolha de manter ou de interromper a gravidez nos casos previstos no Cédigo
Penal.” (Ibid., p. 149.)

2% AVILA, José Manuel Bermudo, op. cit., p. 89.
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preservar a dignidade tanto da mulher quanto dos demais membros da familia
afetados pelo acontecimento.

Conforme expOs a Ministra, o sofrimento a que é submetida a mulher
decorre da obrigatoriedade de “manter-se gravida, mesmo contra sua vontade, apos
o diagnéstico da inviabilidade fetal”.?®® Consignou que consiste em verdadeira
injustica a vedacgéo legal a interrupcéo da gestagao nesta hipotese.

Assim, assinalou que nao cabe ao Direito “exigir que ela converta o
sofrimento involuntario em uma experiéncia mistica de sublimagcao de si e do luto
pelo futuro filho”.*® Nesse sentido, declarou que, ndo havendo recursos médicos
capazes de tratar a condigao fisica do feto, deveria o Estado preservar a saude das
gestantes, autorizando a interrupgao da gestagao.

Nao obstante isto, frisou que o magistrado ndao pode estar alheio a dor

vivenciada pela gestagdo. Conforme exp6s a Ministra:

[...] A despeito da unanimidade da ciéncia médica quanto a impossibilidade
de vida extra-uterina, é certo que toda pessoa tem o direito a suas crencas
e convicgdes pessoais, a serem respeitadas. Entretanto, o magistrado, a
despeito de seus credos e ideais, tem obrigagdo de entender a angustia
experimentada pela gestante que OJ)ta pela interrupgdo da gravidez, por
chegar ao limite humano e psiquico.’”’

Ademais, semelhante a linha de raciocinio esposada pelo relator, afirmou
que, por ser o sofrimento suportado pela prépria mulher, cabe a esta, em
conformidade com suas crengas, optar pela manutencdo ou ndo da gestacéo.
Conforme preleciona Carmen Lucia, embasada na ética kantiana, autonomia e
liberdade, estdo estreitamente vinculadas a dignidade humana. Por esta razao,
afirmou que a mulher, como ser racional, € livre e digna na medida em que faz suas
proprias escolhas, fulcradas em principios, sem que se torne meio para a
consecucao de determinado fim.

Nessa linha de intelecgdo, a Ministra alude a estudo, desenvolvido por
Eduardo Rabenhorst®®, a respeito da estreita relagcao entre dignidade e liberdade na

teorizagéo kantiana, observe-se:

29 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 189.

0 1pid., p. 190.

0T 1bid., p. 221.

2 1bid., p. 224 apud RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade
Democratica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 33-34.
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Ja para Kant, a dignidade se alicerga na prépria autonomia do suijeito, isto &,
na capacidade humana de se submeter as leis oriundas de sua prépria
poténcia legisladora e de formular um projeto de vida de forma consciente e
deliberada. E é essa autonomia, escreve Ferry o ‘motivo do respeito e o
conceito fundador da humanidade.

A partir dessa passagem, constata-se que Carmen Lucia acentuou a
imperatividade de se observar a escolha da mulher a respeito da interrupgéo ou nao
da gestagao, pois, desse modo, respeitar-se-ia, também, o postulado da dignidade
humana. Em suma, consignou a impossibilidade ético-juridico de se impor a
continuidade da gravidez de feto anencefalico, privando a gestante da escolha.

Constata-se que a fundamentagdo da Min. Carmen Luacia alinha-se,
precipuamente, aos pressupostos filoséficos kantianos, visto que associa a liberdade
de escolha da mulher a respeito da interrupgdo da gravidez aos principios da
autonomia, liberdade e dignidade.®®® Deveras, conforme se depreende do voto da
Ministra, estes conceitos estao estreitamente vinculados, uma vez que a dignidade
da gestante, isto é, a possibilidade de que essa seja considerada como um fim em si
mesma, conforme estatui a segunda formulagdo do imperativo categdrico, decorre
da faculdade de a mulher ser autbnoma, decidindo conforme a razao pratica. Por
sua vez, a autonomia se coaduna a nogao de liberdade em sentido positivo, ou seja,
‘como a capacidade de autolegislacdo e autodeterminagédo que, em outras palavras,
consiste na capacidade que um sujeito tem de exercer sua capacidade de
moralidade”, que, in casu, se refere a escolha ou n&o pela interrupgao da gestagéo.

N&o obstante a linha argumentativa de Carmen Lucia esteja alinhada a
filosofia kantiana, constata-se, secundariamente, a utilizacdo de fundamentos de
matiz utilitarista, a exemplo da afirmacdo de que tanto a interrupcdo quanto a
manutengdo da gestagcdo importariam em sofrimento, sendo necessario optar por
aquele que resulta em menor dor.

Com efeito, o utilitarismo hedonista propde a realizagdo de um calculo
heddnico, segundo o qual o estatuto moral de determinada conduta esta jungido a

maximizacao da felicidade ou minimizacado do sofrimento. Nesse sentido, verifica-se

%3 Nesse mesmo sentido, no voto do Min. Celso de Mello, no qual se reputou procedente o pedido,

predominaram argumentos que remetem a filosofia kantiana, a exemplo da “centralidade ética da
pessoa humana e da dignidade”. (/bid., p. 326-327.) Consignou, ademais, a estreita associagao
entre estas e a liberdade, referindo-se a existéncia “interesses existenciais titularizados por
mulheres gravidas de fetos portadores de anencefalia, cuja superagdo pode ser conseguida com
a liberagdo — que se impbe como uma exigéncia de ordem ética e de carater juridico — da
interrupcéo da gestacao” (/bid., p. 352.)
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que a fundamentacdo da Ministra, ao se referir a minoracdo do sofrimento da
gestante, tangenciou a ética utilitarista.

De outra quadra, o Min. Ricardo Lewandowski julgou improcedente o pedido,
sustentando a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal elaborar norma
abstrata, que autorize o aborto eugénico na hipotese de anencefalia fetal, sob pena
de se violar a competéncia do Congresso Nacional.

Diferentemente dos demais Ministros, Lewandowski ndo se perfilou aos
pressupostos filoséficos kantiano ou a ética utilitarista, tendo fundamentado o seu
voto, em realidade, na ilicitude de se criar “normas legais, ex novo, mediante decisao
pretoriana.”3°4, destacando a impossibilidade de se realizar, in casu, interpretacao
conforme a Constituigao.

Assim, nao sendo cabivel a interpretagdo dos dispositivos que incriminam o
aborto de feto anencefalico, a fim de que essa conduta ndo seja imputada
penalmente, o Ministro ndo dispds a respeito da aplicabilidade do principio dignidade
humana, o qual poderia denotar a corrente filosdfica utilizada na fundamentacao.

O Min. Gilmar Mendes tampouco apresentou fundamentacao alicercada,
substancialmente, nos pressupostos filoséficos kantiano e utilitarista. Exarou a
impropriedade de se analisar a tematica, sob o enfoque da ponderagao entre “a

dignidade humana da mulher em detrimento do feto®®

, visto que considerou que
esse postulado nédo € apto “a desconstruir uma opgao politica do legislador que,
prima facie, contempla esses mesmos valores, todavia, em perspectiva distinta da
veiculada na inicial.”*%

Com efeito, a linha argumentativa adotada pelo Ministro pauta-se por uma
interpretacdo evolutiva do Cddigo Penal, segundo a qual a anencefalia € causa
excludente da ilicitude do aborto, haja vista a impossibilidade do legislador de 1940
té-la previsto. Subsidiariamente, aludiu a necessidade de o Ministério da Saude
regulamentar, adequadamente, o reconhecimento da anencefalia, a fim de que as
gestantes de fetos anencefalicos possam fazer “boa utilizagcdo da autonomia da
vontade individual, com o intuito de permitir que tomem, com consciéncia e

seguranga, qualquer decisao sobre o tema tao delicado.”®"’

% Ibid., p. 245.
5 1bid., p. 289.
% 1bid., p. 290.
7 Ibid., p. 297.
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Desse modo, constata-se que, embora o Min. Gilmar Mendes tenha julgado
procedente o pedido, o ponto fulcral de sua argumentagdo nio diz respeito as éticas
kantianas e utilitaristas, mas sim a possibilidade de se interpretar o Cédigo Penal a
luz dos avancos cientificos que permitem o reconhecimento da anencefalia.

Por sua vez, o Min. Cezar Peluso julgou improcedente a acao, referindo-se,
precipuamente a vedacdo legal a legitimagdo do aborto de feto anencefalico.
Consignou que, havendo proibi¢ao juridico-normativa, ndo se pode arguir quanto a

aplicabilidade da liberdade e da autonomia da gestante, in verbis:

Né&o ha como nem por onde cogitar, sem contraste ostensivo com o
ordenamento juridico, de resguardo a autonomia da vontade, quando esta
se preordena ao indisfargavel cometimento de um crime. Nao se concebe
nem entende, em termos técnico-juridicos, Unicos apropriados ao caso,
direito subjetivo de escolha, contra legem, de comportamento funestamente
danoso a vida ou a incolumidade fisica alheia, e como tal, tido por
criminoso.*®

Nessa linha de raciocinio, considerou que, também, ndo ha substrato legal
ao pleito, haja vista que a totalidade das hipoteses, em que se permite o aborto, em
razao de risco a gestante, ja estdo dispostas no Cédigo Penal.

Secundariamente a argumentacdo dogmatica, o relator dispés que a vida
deve ser protegida, a despeito do nivel de desenvolvimento encefalico, sofrimento

ou proximidade da morte. Sustentou que

[...] A curta potencialidade ou perspectiva de vida em plenitude, com
desenvolvimento perfeito segundo os padrdes da experiéncia ordinaria, néo
figura, sob nenhum aspecto, razéo valida para obstar-lhe a continuidade. A
auséncia dessa perfeigdo ou poténcia, embora tenda a acarretar a morte
nas primeiras semanas, meses ou anos de vida, ndo é empecilho ético nem
juridico ao curso natural da gestagéao, pois a dignidade imanente a condigéo
de ser humano nao se degreda nem decompde sé porque seu cerebro
apresenta formagao incompleta.®*

Asseverou que a vida humana e a dignidade nao podem ser relativizadas,
devendo esses postulados serem aplicados, plenamente, aos fetos anencefalicos
tdo somente pelo fato de estarem vivos, independentemente da qualidade ou da
duracao de sua existéncia. A protecdo a Ihes ser concedida deve ser a mesma de

qualquer outro ser humano. Desse modo, postulou que a disposicdo do feto

%8 1bid., p. 383.
%9 1bid., p. 392.
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importaria desconsiderar a sua condi¢do de ser humano, tornando-o coisa e nao
sujeito de direito.>'
Exarou ainda a impropriedade de se realizar analogia do sofrimento da

mulher a tortura, visto que o sofrimento adviria de “falha biolégica na constituicdo do

1311 1312

feto e nao de ‘“infliccao proposital de sofrimento Dessa forma, reputou

egocéntrica a solugdo alvitrada pelos demais Ministros, pois se “sobreporia ao

sentido ético de respeito™"

e degradaria a dignidade.

Face ao exposto, cumpre examinar, criticamente, o voto do Min. Cezar
Peluso. Em primeiro lugar, observa-se que, conquanto ndo haja referéncia explicita
a qualquer corrente filosdfica, poder-se-ia afirmar prima facie que a fundamentagao
se coaduna a ética kantiana, em virtude dos argumentos que se remetem a
dignidade humana.

Entretanto, calha destacar que a mera mengéo a dignidade humana néo é
suficiente para caracterizar determinado voto como consentaneo a filosofia kantiana.
Kant, embora ndo tenha examinado a tematica dos fetos anencefalicos, propugna a
aplicagao da féormula da humanidade aos seres racionais, que tenham a capacidade
de enunciar leis morais universalizaveis.

Desse modo, consoante interpreta Manninen®', a supracitada férmula, na
obra Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, ndao € extensivel ipso facto a
todos os individuos da espécie, mas tdo somente aqueles que, por terem faculdades
racionais, sdo capazes de agir em conformidade ao dever, sendo, portanto, fins em
Si mesmos.

Kant, na obra Metafisica dos Costumes, considera que o atributo “pessoa”
refere-se a possibilidade de um ser racional ser livre, conquanto esteja submetido a
leis morais. Allen Wood®'® afirma que Kant associa a personalidade & autonomia, na
medida em que alguém tem a faculdade de enunciar leis morais, por meio da razao,

a qual é o fundamento da dignidade.

1% 1bid., p. 390.

1 Ibid., p. 406.

12 Ibid., p. 404.

3 Ibid., p. 406.

34 MANNINEN, Bertha Alvarez. Are Human Embryos Kantian Persons?: Kantian Considerations in
Favor of Embryonic Stem Cell Research. Philosophy, ethics, and humanities in medicine:
Londres, v. 4, n. 3, Secdo Especial p. 1-16, Jan. 2008. Disponivel em:
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2263072/ Acesso em: 07/07/2015.

%15 WOOD, A. Kant's Ethical Thought. Nova lorque: Cambridge University Press, 1999, p. 240.
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Nesse sentido, Manninen'® conclui que

[...] According to Kant, ‘humanity’ is also a predisposition or a capacity,
rather than a species denotation, and it refers to the rational faculties of a
person, the ability that persons possess to follow self-imposed ends. [...] the
reason why it is humanity that must be treated as an end in itself is because
Kant emphasizes that it is rational nature simplicter, not rational nature being
exercised in a certain manner, that must be respected.

De acordo com essa interpretagdo da teoria kantiana, o pertencimento a
espécie humana néao é suficiente para atribuir a dignidade, mas sim a capacidade
racional, ainda que nao essa seja exercida.

A partir dessas consideragdes, verifica-se que a alusdo a dignidade como
insita a vida dos seres humanos, a despeito de quaisquer consideracoes
qualitativas, ndo se conforma a ética kantiana, em que o ser deve, ao menos
potencialmente, ter a faculdade racional. Dessa forma, constata-se, apds um exame
aprofundado, que a associagao sic et simplicter entre vida e dignidade realizada pelo
Ministro Cezar Peluso é estranha a filosofia kantiana, na medida em que se exige do
individuo a capacidade racional; do contrario estaria destituido da possibilidade de
discernir a moralidade dos atos.

Diante do exposto, conclui-se que, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54/DF, a linha argumentativa utilizada
tanto pelo voto vencedor e condutor do acérdao da lavra do Ministro Marco Aurélio
quanto pelos votos das Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia alicerca-se, precipua
e explicitamente, em pressupostos filoséficos kantianos, vez que consignaram a
admissibilidade da interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos, sob o
fundamento de que respeitar a decisdo da mulher acerca da manutencao ou nao da
gravidez importa no reconhecimento da autonomia, liberdade e dignidade da
gestante. Caso esta fosse compelida a continuidade da gravidez ou a doagdo dos
orgaos dos fetos anencefélicos, poder-se-ia inferir que a conduta da mulher estaria

privada de qualquer valor moral, haja vista que aquela agiria, prevalentemente, em

%6 MANNINEN, Bertha Alvarez, op. cit., p. 2. Em traducdo livre: “[...] De acordo com Kant, ‘a
humanidade’ €, também, uma pré-disposi¢cdo ou capacidade, antes de uma qualidade da espécie
e se refere as faculdades racionais de uma pessoa, a faculdade que as pessoas possuem de
observar fins impostos a si mesmas. [...] a razdo, pela qual é a humanidade que deve ser tratada
como um fim em si mesma é porque Kant enfatiza que é a natureza racional simplicter, ndo a
natureza racional exercida de certo modo que deve ser respeitada.”
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conformidade com a heteronomia, isto €, de acordo com imperativos hipotéticos, a
exemplo de se evitar o sancionamento da conduta.

Os votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Celso de Mello,
embora nao se refiram explicitamente a filosofia kantiana, coadunam-se as principais
concepgdes filosoficas dessa, quais sejam o reconhecimento da liberdade,
autonomia e dignidade dos seres racionais, 0 que, in casu, implicou a possibilidade
de a gestante, sponte propria, optar pela interrupcdo da gravidez de feto
anencefalico, sem a necessidade de autorizacdo dessa conduta pelo Poder
Judiciario.

De outro vértice, os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes ndo se alinharam aos pressupostos filoséficos kantianos ou utilitaristas, na
medida em que consideraram que a tematica deve ser resolvida, primacialmente,
sob o enfoque estritamente legal.

Aquele primeiro reputou improcedente a ADPF, aludindo a impossibilidade
de que o Supremo Tribunal Federal inove a ordem juridica, criando ex novo causa
excludente de ilicitude, quando, em realidade, o Congresso deveria té-lo feito. Ao
passo que Gilmar Mendes, conquanto tenha julgado procedente a arguigéo, pautou-
se, prevalentemente, pela possibilidade de interpretacéo evolutiva dos dispositivos
do Cédigo Penal a luz dos avancgos cientificos.

Por fim, o Ministro Cezar Peluso considerou improcedente a ADPF, tendo
arguido a impossibilidade de o Diploma Penal ser interpretado, consoante a
autonomia da vontade. Secundariamente, consignou que o feto anencefalico faz jus
a protecao do direito a vida e da dignidade, ndo obstante a qualidade ou duragéo de
sua existéncia.

Conforme se observou, a supracitada argumentacdo, conquanto se refira a
dignidade, ndo é consentanea com a interpretacao da filosofia kantiana, segundo a
qual se faz necessario que o individuo apresente desenvolvimento racional minimo,
a fim de que possa ser considerado sujeito moral e, por conseguinte, seja
reconhecida a sua dignidade intrinseca, visto que o mero pertencimento a espécie

nao é suficiente para que o ser humano seja reputado como fim em si mesmo.
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CONCLUSAO

Esta monografia foi desenvolvida com o escopo de examinar o papel dos
pressupostos filoséficos kantiano e utilitarista na fundamentacdo de decisbes
judiciais sobre temas que suscitaram questionamentos ético-juridicos.

Para se alcangar esse objetivo, analisou-se, no primeiro capitulo, a
concepgao kantiana acerca do justo e do Direito. Observou-se que, segundo
Immanuel Kant, a moralidade de certa conduta consiste em praticar determinada
acao exclusivamente por dever e pelos motivos corretos, sem que se considere
qualquer inclinagdo ou interesse ulterior, visto que esses, ao serem contingentes,
nao se coadunariam ao imperativo categorico.

Frisou-se o aspecto deontolégico da ética kantiana, segundo o qual o valor
moral de um ato independe de suas consequéncias, porquanto praticado conforme o
dever. Deveras, os atos em conformidade com a moralidade podem ser expressos
por imperativos categoricos, os quais sao (i) aplicaveis a todos os individuos, isto €,
sdo universalizaveis; (i) podem ser enunciados pelos proprios individuos, em
atencao a sua autonomia; e (iii) devem reputar os seres humanos como fins em si
mesmos.

A partir dessas observacdes, constatou-se que o ser humano possui um
valor absoluto, vez que é intrinsecamente digno, em razdo de sua capacidade
racional de, abstraindo os dados sensiveis, enunciar leis morais aplicaveis a todos
os individuos. Nesse contexto, elucidou-se que a liberdade kantiana significa a
capacidade de agir moralmente por meio de autolegislagao.

Esclareceu-se que, segundo a filosofia kantiana, o Direito, em paralelismo a
férmula da autonomia moral, pode ser conceituado a partir de uma lei universal,
segundo a qual cabe ao Direito estabelecer as condi¢gées para a coexisténcia ou
limitagdo mutua entre arbitrios, de modo tal a preservar a liberdade de cada um.
Examinou-se, outrossim, que, conquanto o Direito e a moralidade visem a assegurar
a liberdade e a concretizar a justica, distinguem-se, inter allia, no tocante ao mébil da
acgao e a forma da obrigagao.

Isto posto, analisou-se, no segundo capitulo, o utilitarismo, como um
conjunto heterogéneo de teorias alicergadas no principio da utilidade. Verificou-se
que, sob a concepgéao utilitarista classica de Jeremy Bentham e John Stuart Mill,

aquela estaria relacionada ao hedonismo; ao passo que, contemporaneamente,
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John Harsanyi e Richard Hare postulam que a utilidade corresponde a satisfagao
das preferéncias dos individuos.

Enfatizou-se que a ética utilitarista apresenta um aspecto teleolégico, na
medida em que valora, moralmente, as a¢gdes, conforme as suas consequéncias, ou
seja, nao possuem importadncia moral in abstrato, devendo os atos, segundo o
principio do consequencialismo, serem avaliados de acordo com a utilidade dos
resultados de determinada conduta.

Investigou-se que a concepcgao de liberdade consiste em praticar atos que
afetem tdo somente o préprio individuo. Neste contexto, destacou-se que o Direito
deve se pautar pelo postulado da utilidade, sancionando apenas as condutas que
importem danos a terceiros. Para tanto, enfatizou-se a classificacdo em acgdes de
prudéncia, agcdes de beneficéncia e agdes de probidade, salientando que aquelas
duas primeiras modalidades, ao nao importarem em prejuizo a outrem, quando
muito ao proéprio individuo, n&do devem ser restringidas pelas normas juridicas.

Inventariaram-se, ademais, as criticas de que a ética utilitarista, ao
preceituar a maximizagao da utilidade, seria inaplicavel no ambito juridico, em razéo
da inexisténcia de um instrumental tedrico capaz de proteger os direitos e da
diminuta importancia atribuida a dignidade humana. Face a essas objegdes,
ressaltou-se, consoante Hare, que, em casos simples, o utilitarismo das regras e a
moralidade comum conduzem a conclusbes semelhantes; ao passo que, em
complexas situagdes morais, a ética utilitarista, sobretudo o utilitarismo dos atos, n&o
apresentaria argumentos robustos para a salvaguarda dos direitos fundamentais.

Com fulcro nas consideragdes expendidas nos capitulos anteriores, impende
destacar, a guisa de conclusdo, os pressupostos filoséficos predominantes nas
decisdes relativas a pesquisa com células-tronco embrionarias e a interrup¢ao da
gestacdo de fetos anencefélicos. Calha ressaltar, todavia, que a prevaléncia de
determinado pressuposto néo exclui a existéncia de outros, os quais podem ter sido
adotados, em menor grau de importancia, ou apenas terem sido tangenciados.

Constatou-se que, no julgamento da ADI n°. 3.510/DF, a linha argumentativa
utilizada tanto pelo voto vencedor e condutor do acérdéo da lavra do Ministro Ayres
Britto quanto pelos votos das Ministras Ellen Gracie e Carmen Lucia alicergou-se,
precipuamente, em pressupostos utilitaristas, reputando improcedente o pedido.

As concepgdes utilitaristas respaldaram o raciocinio de que a utilizagado das

células-tronco em experimentos cientificos maximizaria o bem-estar geral (principio
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da utilidade), promovendo as melhores consequéncias em face de suas alternativas
(principio do consequencialismo), na medida em que, (i) devido ao aspecto
totipotente dessa tipologia celular, o seu estudo poderia ensejar novos tratamentos
contra patologias e, por conseguinte, a minoragdo do sofrimento de milhares de
individuos; (ii) a manipulagc&o cientifica das sobreditas células seria mais util em
relacdo ao seu descarte; (iii) os embrides (ou pré-embrides, de acordo com a
exposi¢cao da Min. Ellen Gracie) estariam privados do elemento dor-sofrimento, em
contraposi¢cao ao infortunio de individuos portadores de enfermidades; e (iv) as
células-tronco embrionarias nao apresentariam um valor intrinseco, mas
relacionado, circunstancialmente, ao fim a que se destinam.

A partir destes fundamentos, percebe-se que a jurisprudéncia limitou-se a
fundamentos consentaneos com o utilitarismo classico, sem que, no entanto, fizesse
referéncias as modalidades contemporaneas da filosofia utilitarista, a exemplo do
utilitarismo das preferéncias, nas quais ndo mais se adota uma perspectiva
hedonista, haja vista a impossibilidade de mensuragao dos estados sensoriais dos
individuos, a exemplo do sofrimento. Com efeito, critica-se, hodiernamente, a
possibilidade de comparagdo em uma escala de utilidade de estados mentais, a
exemplo do sofrimento advindo de patologias.

Os votos dos Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Celso de Mello e
Eros Grau, embora ndo tenham se referido explicitamente a filosofia utilitarista,
coadunaram-se as principais concepgdes filosoficas dessa, em especial a nogao de
que se deve minorar o sofrimento de outrem. Neste contexto, o reconhecimento de
que as pesquisas com células-tronco embrionarias poderiam ser proveitosas ao
desenvolvimento de tratamentos de patologias esta em conformidade com a referida
ideia utilitarista.

Salienta-se que a prevaléncia de determinados pressupostos filosoficos em
um voto ndo exclui a existéncia de outros, mas, antes, demonstra a existéncia de
uma pluralidade de valores, propria de um Estado Democratico de Direito, a respeito
de tematica que enseja questionamentos ético-juridicos. Pode-se exemplificar essa
proposicao, referindo-se ao voto da Ministra Carmen Lucia, cuja fundamentagao
conjugou aspectos das éticas utilitarista e kantiana, notadamente ao enunciar os
principios que devem nortear as pesquisas cientificas.

Ademais, calha destacar que a simples mencéao ou referéncia a determinado

conceito especifico de uma tradigdo do pensamento ndo conduz, necessariamente,
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a conclusdo de que a decisdo se pauta pelo pressuposto filoséfico respectivo.
Deveras, o uso de determinada nogcdo pode n&o ter sido empregado em
conformidade e com a devida precisao a corrente filosofica a que se faz referéncia.
Pode-se exemplificar essa assertiva com a alusdo ao voto da Ministra Carmen Lucia,
em que, conquanto tenha consignado, referindo-se a ética kantiana, que a dignidade
da célula-tronco embrionaria consistiria na propria pesquisa, esse argumento nao
condiz com a sobredita corrente filoséfica.

Verificou-se que a adocido de pressupostos filoséficos kantianos, conforme
se depreendeu a partir dos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Menezes
Direito, também poderia conduzir a improcedéncia da agéo, conquanto tenham feito
algumas ressalvas, no que se refere a permitir as pesquisas cientificas, desde que
nao importassem na morte ou no comprometimento do desenvolvimento do embrido.

Observou-se ainda a existéncia de imprecisbes conceituais, em
especialmente em relacdo ao voto do Ministro Menezes Direito, o qual dispés que a
filosofia utilitarista ndo deve se sobrepor aos valores éticos e que seria incompativel
com a dignidade humana. Essas proposigdes, hauridas do senso comum, nao se
compatibilizam a Filosofia do Direito, segundo a qual as correntes utilitaristas (i) ndo
se contrapdem a ética, mas consistem em uma espécie dessa, possuindo
concepgdes proprias acerca do justo e do Direito e (ii) ndo refutam, abstratamente, a
dignidade, podendo admiti-la, em situa¢des concretas, quando essa promover um
incremento da utilidade ou do bem-estar geral.

Isto posto, verificou-se que, no julgamento da ADPF n°. 54/DF, a linha
argumentativa utilizada tanto pelo voto vencedor e condutor do acérdao da lavra do
Ministro Marco Aurélio quanto pelos votos das Ministras Rosa Weber e Carmen
Lucia alinhou-se, precipuamente, aos pressupostos filoséficos kantianos. Com efeito,
constatou-se que estes Ministros inclusive transcreveram trechos relativos a
respectiva tradicao filosofica, demonstrando uma maior familiaridade do Supremo
Tribunal Federal com a filosofia kantiana, quando comparada ao julgado anterior, em
que, embora prevalecesse a ética utilitarista em diversos votos, ndo se fez referéncia
a qualquer autor ou obra dessa tradicdo do pensamento.

As concepgbes kantianas respaldaram que os sobreditos Ministros
reputassem procedente a agao, na medida em que se consignou que (i) se respeita
a decisao da gestante acerca da manutenc¢ao ou ndo da gravidez, a fim de que essa

nao seja instrumentalizada, mas seja reconhecida como fim em si mesma, haja vista
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a sua autonomia, a liberdade e a dignidade; (ii) o feto anencefalico, ao estar
destituido de atividades cognitivas e racionais, ndo é capaz de enunciar leis morais
ou discernir a moralidade dos atos, de modo que nao se Ihe aplica o postulado da
dignidade ou a formula da humanidade; (iii) compelir a gestante a manutencao da
gravidez, a fim de doar os oOrgaos, coisificaria a mulher, visto que seria
instrumentalizada a consecu¢cdao de um fim alheio ao dever; e (iv) o Direito,
consoante a férmula kantiana da lei universal, deve preservar a liberdade dos
individuos de escolher seus valores, para que o agir humano nao seja sobrepujado
pelo livre arbitrio de outrem.

Os votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Celso de Mello,
embora nao se refiram explicitamente a filosofia kantiana, coadunaram-se as
principais concepgdes filosoéficas dessa, quais sejam o reconhecimento da liberdade,
autonomia e dignidade dos seres racionais, 0 que, in casu, implicou a possibilidade
de a gestante, sponte propria, optar pela interrupcdo da gravidez de feto
anencefalico, sem a necessidade de autorizacdo dessa conduta pelo Poder
Judiciario.

Ndo obstante os supracitados votos tenham se coadunado a filosofia
kantiana, observou-se, secundariamente, a existéncia de argumentos que poderiam
esteiar-se na ética utilitarista, quais sejam (i) o Ministro Marco Aurélio asseverou
que, sendo a gravidez um acontecimento no corpo da mulher, essa deveria decidir a
respeito da interrupgdo, sem que haja a imposigdo ou o0 sancionamento de
determinada conduta pelo Estado, fundamentacdo esta que se aproxima da
delimitacdo benthaminiana entre os ambitos da legislagcdo e da ética privada; (ii) a
Ministra Carmen Lucia exarou que tanto a interrupgdo quanto a manutencédo da
gestacdo importariam em sofrimento, sendo necessario optar por aquele que resulta
em menor dor, argumento este em que subjaz a ideia de calculo hedbnico; e (iii) a
Ministra Rosa Weber exarou que a criminalizagado da interrupgao da gestagcao de
feto anencefalico deve observar os beneficios e o0s custos decorrentes do
sancionamento legal, raciocinio este que se aproxima do pensamento de Bentham,
segundo o qual é despicienda a sangao legal, quando essa nao for proveitosa, mas
prejudicial a felicidade geral.

Impende ressaltar que, em ambas as decisdes, parte dos argumentos
fulcrados na dignidade humana nao se conformaram a teorizagcédo kantiana. Embora

Kant tenha contribuido ao desenvolvimento desse conceito filoséfico, buscou-se
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demonstrar que nem todas as referéncias a dignidade estariam baseadas no
pressuposto filosofico kantiano. Deveras, a afirmagdo da Ministra Carmen Lucia, no
julgamento da ADI n°. 3.510/DF, de que o unico fim possivel as células tronco-
embrionarias, quando ndo mais destinadas a fertilizacado, é a pesquisa destoa da
ética kantiana. Tampouco a intelecgdo do Ministro Cezar Peluso, o qual considerou
improcedente a ADPF n°. 54/DF, sob o fundamento de que o feto anencefalico faz
jus a protecao do direito a vida e da dignidade, nao obstante a qualidade, a duracao
ou capacidade racional do feto, se harmoniza a filosofia kantiana.

Cumpre advertir, por fim, que os julgados em comento nao apresentaram tao
somente argumentos de ordem filosdfica; entretanto, tendo em vista o escopo da
presente monografia, ressaltaram-se, quando existentes, os fundamentos que se
esteiaram na Filosofia do Direito. Com efeito, em relacdo a ADI n°. 3.510/DF, os
Ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso, conquanto tenham reputado improcedente
o pedido, ndo destacaram argumentos de ordem filoséfica. No concernente a ADPF
n°. 54/DF, os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski tampouco
se alicercaram, substancialmente, em fundamentacdes filoséficas, tendo aquele
primeiro julgado procedente o pedido, diferentemente deste ultimo. Com isso,
verifica-se que apenas minoritariamente a resolugao dos referidos temas sensiveis

pautou-se estritamente pela dogmatica, prescindindo de embasamento filosdfico.
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