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APRESENTACAO

Coletanea de vinte e um capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes,
discute tematicas que circundam a grande area do Direito e dos dialogos possiveis de
serem realizados com as demais areas do saber e com as multiplas acées e reacdes da
sociedade que se exercita por transformacgdes.

Assim, nesse segundo volume, temos dois grandes grupos de reflexdes que explicitam
as mutacdes sociais diarias e que o Direito estabelece relagcées para um regular convivio
entre sujeitos.

Em cinco singelas divisbes estdo debates que circundam o constitucionalismo, o
processo e o direito civil, o direito do consumidor, os atores do processos e as universidades
e 0 ensino juridico.

Nesse primeiro momento, temos analises sobre o controle de constitucionalidade
concentrado e a agdo popular.

Passando para temas do processo e do direito civil, alcangamos contribuicoes
gue versam sobre a prescricao civil no direito brasileiro e argentino, o processo civil
e a repercusséo geral, o utilitarismo normativo, a desconsideragcdo da personalidade
juridica, embargos de declaracédo, bem como a tomada de decisdo apoiada e o apoyo
al ejercicio de la capacidad. Contratos, protecao de dados, doacao e sucessao, além de
responsabilidade civil médica sdo conteudos abordados na etapa.

Sobre direito do consumidor, temos estudos sobre a teoria do desvio produtivo e
sobre o0 superendividamento.

Dos atores do processo, ha analises sobre a relevancia do papel do advogado
nas negociagdes e instauragdes da cultura de paz, principalmente em cenario de crise
econdmica, e sobre o desenvolvimento do modelo de responsabilidade dos juizes.

Alcancando as universidades e o ensino juridico, contribuicbes para pensar a
representacao feminina nas universidades, refletir criticamente o ensino juridico patrio e
abordar o ensino da Antropologia como marca de promog¢ao de um ensino voltado para
os direitos humanos se mostram como abordagens reflexivas urgentes e necessarias,
nao sé para o Direito, mas também na constru¢céo de uma sociedade atenta as mutacdes
permanentes.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diadlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Constata-se a emergéncia de um
estagio metodolégico do direito processual
civil capaz de superar as visOes tradicionais
e de trazer uma justificacdo do processo de
forma a evidenciar uma racionalidade filoséfica
autbnoma em relacéo ao direito material. Seu
referencial tedrico se alargou no utilitarismo
de normas, por intermédio do qual se constroi
o método processual consequencialista-
pragmatico. Contudo, a critica a racionalidade
utilitarista € complexa na medida em que existem
diferentes registros do utilitarismo: sobretudo,
aqui, enfoca-se o utilitarismo de ato e de
regras, mostrando como este ultimo repercute
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PROCESSO CIVIL

diretamente nas normas institucionais, tal
qual as do processo civil. Por ultimo, registra-
se que nao se prescinde de outros carizes,
mormente a carga axiolégica advinda da
necessidade de um processo democratico
e que garanta direitos individuais, apenas,
reforca-se o impacto do utilitarismo para a fase
metodoldgica do instrumentalismo processual
em uma verdadeira linguagem descritiva de

uma realidade metodologica que mais perdura

na ciéncia processual hodierna. = Com isso,
coteja-se existe um unico critério filosofico de
justica?

PALAVRAS-CHAVE: Filosofia, utilitarismo

de ato e de normas e fases metodolbgicas do
processo.

ABSTRACT: There is the emergence of a
methodological stage of civil procedural law
capable of overcoming the traditional views
and bringing a justification of the process in
order to highlight an autonomous philosophical
rationality in relation to material law. Its
theoretical reference has been extended in
the utilitarianism of norms, through which
the consequentialist-pragmatic  procedural
method is constructed. However, the critique of
utilitarian rationality is complex insofar as there
are different registers of utilitarianism: above all,
the utilitarianism of act and rules is focused on,
showing how the latter has a direct impact on
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institutional norms, such as those in the civil process. Finally, it is noted that other aspects are
not dispensed with, especially the axiological burden arising from the need for a democratic
process and guaranteeing individual rights, only reinforces the impact of utilitarianism for
the methodological phase of procedural instrumentalism in a true language. description of a
methodological reality that endures most in today’s procedural science. With this, is there a
single philosophical criterion of justice?

KEYWORDS: Philosophy, utilitarianism of act and norms and methodological phases of the
process.

11 INTRODUCAO

O direito processual civil patrio, em sua singularidade, ao mesmo tempo em que
continua guiado por certas constru¢des tedricas herméticas, sobretudo, influenciado
pelo paradigma cientifico-racionalista que Ihe deu origem, d& fortes sinais de desapego,
exibindo solugcdes, em todos os niveis, mais ditadas pela experiéncia e pelo compromisso
com resultados operacionais.

Desse modo, com a alteracéo de valores sociais e o surgimento de novas tematicas
relevantes para a sociedade, cabe aos Poderes Legislativo e Judiciario disporem a
respeito da legalidade de novas condutas. Neste diapasédo, conquanto o direito positivo
nao 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.!

O presente estudo, ao explorar a concepcgao filoséfica utilitarista-3, mostra-se

1 Existem critérios construtivos de ordem superior para determinar a importancia adequada de principios concorrentes da
justica.” Rawls, John. Uma teoria da Justica. Tradugéo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo. 1997. Pag. 36.

2 A reflexao filoséfica utilitarista se desenvolveu, no século XVIIl, na Gra-bretanha como primeira escola de pensamento
filoséfica 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 utili-
dade e o consequencialismo, os quais constituem o cerne do pensamento utilitarista. O Ultilitarismo, este assomou, entre
outros fatores por agora deixados de parte, enquanto oposicdo a uma Deontologia. Alids, este termo fora cunhado pelo
proprio Bentham, certamente para que nao tivesse de apontar a pena de sua critica a um “inimigo” ao qual parecia faltar
um nome — qualquer teoria que apresentasse uma orientagcdo para adequar a conduta ao que se deve fazer (what at is fit
to be done). O fundador do Utilitarismo cunhava: A Deontologia [...] significa o conhecimento do que é certo ou apropria-
do; e € aqui especialmente aplicada ao tema da moral, ou aquela parte do campo de ag&o que néo é objeto de legislacao
publica. Como uma arte, € o fazer o que é adequado ser feito; como uma ciéncia, é saber o que é adequado ser feito em
todas as ocasides. Ao invés, o Utilitarismo dird que o critério para avaliar a moralidade das ac¢des sera a conformidade com
as suas melhores consequéncias previsiveis, 0 que vem a confirmar, o Utilitarismo como uma teoria consequencialista, em
oposigcao a Deontologia, no seu caso, designando a utilidade das consequéncias previsiveis da agdo como critério moral.
(BENTHAM, 1979, p.21)

3 Pomos aqui a tnica nas dificuldades inerentes a articulagé@o entre trés registros do utilitarismo: o do utilitarismo pratico,
o do utilitarismo tedrico (ou cognitivo), e, finalmente, o do utilitarismo normativo (ou filoso6fico), apresentando-se cada um
destes trés registros segundo, pelo menos, duas modalidades, ou mesmo trés, possiveis, a do utilitarismo sofisticado (ou
distinto), vulgar e economicista. Por utilitarismo pratico designa-se o sentido corrente entende quando estigmatiza os cal-
culadores interessados. O utilitarismo pratico sofisticado é o que calcula, com vistas a realizar interesses superiores, por
exemplo religiosos ou altruistas. O utilitarismo vulgar é o que sb persegue interesses egoistas. O utilitarismo economicista
€ aquele que procura a satisfacdo de interesses egoistas materiais. O utilitarismo tedrico, por seu lado, repousa sobre a
hipétese de que os homens séo efetivamente sujeitos egoistas, independentes e calculistas. Ultilitarismo normativo ou filo-
sofico, finalmente, defende que é justo ou virtuoso o que contribui para a maximizacéo da felicidade de todos ou do maior
namero. CAILLE, A. Esquisse d’une critique de I’économie de la pratique. Cahiers du Lasa, Universidade de Caen, n. 8-9,
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relevante, uma vez que procura demonstrar que a adogcdo de uma dessas correntes
conduz a resultados juridicos distintos, assinalando a profunda inter-relacéo entre Direito
e Filosofia. Dessa forma, reafirma-se a proposicao de que o Direito ndo esta alheio a
influéncias filoséficas; pelo contrario, estas servem de pressupostos, ainda que implicitos,
para a elaboracédo de leis e para a sua interpretacao-aplicacéo.

Justifica-se a analise da teoria utilitarista na medida em que se identifique,
criticamente, o postulado desta corrente filoséfico e sobre o qual se assentam as normas
juridicas processuais em um viés instrumentalista - consequencialista, bem como forneca
subsidios para a tomada de decisdo segundo determinado pressuposto filoséfico. Com
isso, torna-se possivel uma compreensao mais aprofundada a respeito de fendbmenos
juridicos, especialmente no tocante ao cotejo de dois valores efetividade versus seguranca
juridica.*

Consequentemente, o presente estudo tem como escopo: (i) identificar as concepcgdes
filosoficas utilitarista acerca do justo e do Direito a partir de duas vertentes distintas
(utilitarismo de ato e de regra)s; (ii) relacionar essas correntes filoséficas a temas que
provocam questionamentos ético-juridicos, sobretudo aos valores: a) o justo individual; b)
ajustica social, com a consequente conclusédo que correntes filoséficas no Direito, cujos
posicionamentos a respeito do que é justo, notadamente em relacdo a temas distintos,
implicam em orientacdes e decisdes dispares.

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 concepcao foi desenvolvida pelos utilitaristas
classicos, a exemplo dos fil6sofos ingleses Jeremy Bentham® e John Stuart Mill”-8.

p. 103-214, 1° sem. 1988; reeditado em Cahiers du Lasa, n. 12-13, 1992. CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART,
Michel. Historia Argumentada da Filosofia Moral e Politica: a felicidade e o Gtil. Tradugédo de Alessandro Zir. Porto Alegre:
Unisinos, 2006.

4 Julio Esteves. As criticas ao utilitarismo por Rawls. Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.
cfh.ufsc.br. (23/11/09).

5 Ibid.
6 O utilitarismo somente ganha relevancia e se torna notério a partir da Inglaterra e com Jeremy Bentham (1748-1832),
e, posteriormente, ganha novos contornos com John Stuart Mill: [...] no sentido estrito e corrente do termo, o utilitarismo

€ a doutrina elaborada por Jeremy Bentham, e aperfeicoada por John Stuart Mill, o mais célebre filésofo inglés do século
XIX. Nas origens da doutrina, segundo as palavras do proprio Bentham, encontramos por um lado o materialismo francés
das Luzes — e principalmente a filosofia de Helvécios, que pensa ter descoberto no interesse, ou melhor, no interesse bem
compreendido [...] o Unico critério racional concebivel da moral e da justica reside na maior felicidade da maioria (CAILLE,
Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART, Michel. Histéria Argumentada da Filosofia Moral e Politica: a felicidade e o util.
Traducao de Alessandro Zir. Porto Alegre: Unisinos, 2006.).

7 John Stuart Mill (1806 — 1873) era filho de James Mill, e este foi amigo e discipulo de Bentham. Os trabalhos de Stuart
Mill sdo uma ardua tentativa de conciliar os direitos do individuo com a filosofia utilitarista que herdara do pai e adotara de
Bentham. Seu livro On Liberty (1859) e a classica defesa da liberdade individual nos paises de lingua inglesa. Seu principio
central € o de que as pessoas devem ser livres para fazer o que quiserem, contanto que nao fagam mal aos outros. O gover-
no nao deve interferir na liberdade individual a fim de proteger uma pessoa de si mesma ou impor as cren¢as da maioria no
que concerne a melhor maneira de viver. Os Unicos atos pelos quais uma pessoa deve explicagdes a sociedade, segundo
Stuart Mill, sdo agqueles que atingem os demais. Desde que eu néo esteja prejudicando o proximo, minha “independéncia €,
por direito, absoluta. No que diz respeito a si mesmo, ao prdprio corpo e a prépria mente, o individuo é soberano” (SANDEL
Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. 10 ed. Sdo Paulo: Civilizagao Brasileira, 2011).

8 Da matriz do Utilitarismo também fazem parte os seus compromissos econdmicos. Sobre a economia debrucaram-se
praticamente todos os utilitaristas, desde Bentham, James Mill, também o filho deste — Stuart Mill —, a Henry Sidgwick
(1838-1900), entre outros. Para efeitos de um aprofundamento tedrico no encalce destes autores, vejam-se como obra de
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Cabe perscrutar, outrossim, outro postulado basilar da filosofia utilitarista, qual seja o
consequencialismo. A partir desse aspecto, constata-se que a ética utilitarista, ao salientar
os resultados dos atos, opde-se a teoria deontoldégica da norma kantiana®, em que se
deve levar em consideracéo a intencdo e nao apenas os efeitos da acao. Desse modo, a
énfase no aspecto teleoldgico da filosofia utilitarista.

21DOS FUNDAMENTOS DO UTILITARISMO: PRINCIPIO DA UTILIDADE",
CONSEQUENCIALISMO E EMPIRISMO

Conquanto haja um nucleo de principios relativamente aceito pelos utilitaristas
classicos e que foi reinterpretado pelos contemporaneos, nao 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 referidos
filosofos.™

Com efeito, por meio da utilidade, determina-se o bem moral, discernindo a acéao
moralmente mais valiosa. Precisamente, a partirda definicdo apresentada pelos pensadores
utilitaristas do que é util, podem-se compreender as no¢des de Direito e Justica.

O utilitarismo' consiste na teoria filos6fica na qual as acgbes, as politicas e o
direito sao 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 sao moralmente valiosas, haja vista que devem ser
avaliados a partir dos resultados.’®

Ao vincular a obrigacao moral aos resultados da acdo que trazem vantagem a
comunidade, o utilitarismo constitui uma ética teleoldgica, haja vista que todas as acbes

sdo realizadas em funcdo de um fim. Nesse sentido, verifica-se que é, por meio da

escopo econdmico mais relevante de James Mill, Elements of Political Economy (1821), quanto a ética, Analysis of the Phe-
nomena of the Human Mind (1829) e o seu Fragment on Mackintosh (1835); de Sidgwick em escopo econdmico, Principles
of Political Economy (1883) e de escopo ético, The Methods of Ethics (1874).

9 Em sua perspectiva deontoldgica, Kant nos lembra que “o essencial de todo valor moral das a¢des depende de que a lei
moral determine imediatamente a vontade”. O que significa que se na determinagdo da vontade se imiscui qualquer tipo de
elemento (como quando no aucxilio prestado a algum necessitado o agente € tomado por um sentimento filantropico) a agcéo
moral, desde o abandono da determinacéo pelo dever (caso em que cede o lugar ao sentimento), & na verdade comutada
em pratica filantropica na qual o dever perde a forga de imperativo categérico. Kant distingue uma “acédo realizada so de
acordo com a lei, caso em que a agao € legal, da acdo que foi realizada apenas pela lei, caso em que a agdo é moral”.
GALVAO, Pedro. Introducéo. In: KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. Tradugéo de Paulo Quin-
tela - Lisboa: Edi¢des 70, 2011.

10 “Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia
que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, segundo a tendéncia a promover ou a
compreender a referida felicidade. Digo qualquer acdo, com o que tenciona dizer que isto vale ndo somente para qualquer
acdo de um individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo” (italico nosso) — BENTHAM (1979).
Para mais criticas a Bentham realizadas por Mill ver MILL (2005).

11 Ibid., p. 16.

12 Michel Villey. Filosofia do direito: definicbes e fins do direito: os meios do direito. Tradugdo Marcia Valéria Martinez de
Aguiar. Sdo Paulo. Martins fontes, 2003 (colecao justi¢a e direito). Pag. 149-152

13 Ibid., p. 149-152
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utilidade, que se pode afirmar o valor moral de uma acgéao.™

A luz dessas consideragdes, observa-se que, para as teorias utilitaristas, o valor
moral das acdes deve ser avaliado concretamente em face das consequéncias e néo
segundo um dever objetivamente valido, deduzivel a partir da razdo. Assim, verifica-se
que a ética utilitarista tem como pressuposto epistemoldgico o empirismo, segundo o qual
o conhecimento adviria da observacao e das experiéncias, refutando a existéncia de um
conhecimento a priori, decorrente logicamente a partir de alguns principios. A utilidade e
as consequéncias das acdes somente podem ser avaliadas concretamente por meio da
investigacdo empirica."™

Afirma-se 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 é, 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.'¢"”

Calha examinar os diferentes matizes que ele apresenta para os utilitaristas
classicos, notadamente Jeremy Bentham e John Stuart Mill, entretanto, sem prescindir
das contribuicbes dos contemporéneos utilitaristas, especialmente Richard Hare e John
Harsanyi, ndo se pretende, pela limitacdo do texto, aprofundamento nas visdes utilitaristas
hodiernas.

Bentham aponta na obra A Fragment on a Government, o axioma fundamental das
teorias utilitaristas, qual seja o principio da utilidade ou o principio da méaxima felicidade.
O filésofo aprofunda o exame desse principio, na Introdug¢ao aos Principios da Moral e da
Legislacao, escrito em que Bentham concebe a possibilidade de a moral e a legislacéo
estarem alicercados no principio da utilidade.'® '°

Destarte, esse principio constitui tanto um guia de acao, 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 ac¢do, segundo os prazeres
e dores acarretados pelo ato em aprego.®

Grosso modo, havendo a convergéncia entre o interesse individual e o interesse

14 Ibid., p. 199.

15 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 59.

16 BRAGA, Antbnio Frederico Saturnino. Kant, Rawls e o utilitarismo: justica e bem na filosofia politica contemporanea. Rio
de Janeiro: Contraponto, 2011, p. 210 211.

17 Id., p. 212-217.

18 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.

19 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugéo aos principios da moral e da legislacdo. 2.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 4.
20 Brito consigna que, conquanto os termos bem-estar (welfare) e felicidade (happiness) ndo sejam sinGnimos perfeitos,
Bentham, frequentemente, relativiza essa distingdo, considerando que o Ultimo termo designa um composto de prazeres
e dores. Por esta razéo a presente monografia ndo 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.)
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coletivo, extrai-se o critério de justica. Assim, 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.

3 1 DAS ESPECIES DE UTILITARIMSO: UTILITARISMO DE ATO E DE REGRAS

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
proposicdo aplica-se especialmente aos legisladores, os quais, por meio da edi¢cdo de
leis, devem realizar reformas sociais visando a maximizacao da felicidade da comunidade
em geral.?!

Observa-se que Bentham sustenta a possibilidade de comensurabilidade do prazer,
ou seja, associa-se, com frequéncia, o calculo utilitarista ao raciocinio econédmico
contemporaneo, em que se analisam os custos e os beneficios da tomada de decisdes,
por meio de termos monetarios.

O utilitarismo tem sido uma das grandes doutrinas éticas com decorréncias sociais e
politicas, que orientava a agao humana de modo a otimizar o bem-estar geral ou coletivo.

A propésito, a tradicao utilitarista fundava-se na “busca pelo estado de coisas mais
vantajoso, o igual peso dos interesses, o calculo moral de custo-beneficio, a maximizacao
da felicidade e o combate ao sofrimento.”?%23

O modelo antropolégico utilitarista, mostrou-nos  homo economicus, sujeito do
principio da providéncia em sua versao burguesa, que atua mediante o calculo custos-
beneficios (o equivalente econémico do bindmio dores-prazeres).?*

Explanados os pontos centrais da teoria utilitarista de Jeremy Bentham, cumpre
explorar o pensamento de John Stuart Mill, o qual sofisticou a ética utilitarista, acrescentando
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, uma vez que aqueles empregariam as faculdades elevadas da razéo, as quais

21 O utilitarismo ensinou que as instituicbes so feitas para 0 homem e ndo o homem para as instituicdes; promoveu toda
sorte de reformas.” (DEWEY, J. Reconstruction in philosophy, p. 180).

22 .SAVARIS, J. A. Uma teoria da deciséo judicial da previdéncia social: contributo para superacdo da pratica utilitarista,
p. 40

23 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugéo aos principios da moral e da legislacéo. (Série Os Pensadores). 2 ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979. p. 16.

24 Essa assergao 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 automével. Em-
bora a empresa tivesse conhecimento desse risco, optou por ndo instalar um dispositivo de seguranga que impedisse as
explosdes, vez que os custos de instalagdo dessa medida eram superiores ao valor da indenizagdo média pela morte de
um individuo. SANDEL, Michael J, op. cit., p. 48

Direito em Movimento: Saberes Transformadores da Sociedade Contemporanea 2 Capitulo 5



sao exclusivas dos seres humanos.2®

Nessa medida, ao considerar o0 aspecto qualitativo dos prazeres, observa-se que o
utilitarismo de Mill conduz a resultados distintos do pensamento de Bentham. Pode-se
ilustrar esta diferenciagcdo com a hipétese de que é facultado a alguém optar entre realizar
(i) a acao A, cujo prazer, embora inferior a outros, é mais intenso; e a (ii) acdo B, cujo
prazer € superior em relagao ao anterior, conquanto seja menos intenso do que aquele.

O ponto fulcral das teorias utilitaristas diz respeito ao consequencialismo. Ou seja, 0
valor da acéo pode ser determinado a partir de suas consequéncias, eis que consentanea
com a utilidade, é aquela que produz os melhores resultados, mas nesse novo contexto,
a maximizacao perpassa por um viés dos prazeres mais elevados e, passo seguinte, por
normas que o depuram para ser util a toda a comunidade.

Em suma, o horizonte teleolégico da acdo € de fato o que ndo podemos perder de
vista. Via de consequéncia, 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 nog¢ao
de que as consequéncias devem ser valoradas, isto €, quantificadas, em cada uma das
circunstancias, mas na dimensao milleana, veremos que serd a norma a alcar o patamar
de otimizagao de resultados.?®

Surge dai o utilitarismo de regras, que 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 o bem-estar, uma 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 c6digo de regras que melhor promove
o bem-estar geral, a despeito da realizacdo de calculos referentes a utilidade de atos
especificos.

25 O que chamamos, aqui, de forma classica do utilitarismo séo as teorias defendidas por Bentham, Mill e Sidgwick. Ha
grandes diferencas entre as teorias de Bentham e Mill, por exemplo. Dentre elas podemos destacar a importancia que Mill
da as virtudes, as regras de justi¢a e sua diferenciacdo entre prazeres superiores e inferiores. Dessa forma, ao considerar
0 aspecto qualitativo dos prazeres.

26 O Utilitarismo, este assomou, entre outros fatores por agora deixados de parte, enquanto oposi¢cao a uma Deontologia.
Alias, este termo fora cunhado pelo proprio Bentham, certamente para que néo tivesse de apontar a pena de sua critica a
um “inimigo” ao qual parecia faltar um nome — qualquer teoria que apresentasse uma orientacéo para adequar a conduta ao
que se deve fazer (what at is fit to be done). O fundador do Utilitarismo cunhava: A Deontologia [...] significa o conhecimento
do que é certo ou apropriado; e é aqui especialmente aplicada ao tema da moral, ou aquela parte do campo de agéo que
néo é objeto de legislagdo publica. Como uma arte, € o fazer o que é adequado ser feito; como uma ciéncia, é saber o que
€ adequado ser feito em todas as ocasides Ao invés, o Utilitarismo dira que o critério para avaliar a moralidade das agbes
sera a conformidade com as suas melhores consequéncias previsiveis, o que vem a confirmar o Utilitarismo como uma
teoria consequencialista (em oposi¢éo a Deontologia), no seu caso, designando a utilidade das consequéncias previsiveis
da acédo como critério moral.(BENTHAM, 1834, c.2, p.21).

27 As ideias politicas e morais de John Stuart Mill tém atraido cada vez maior interesse. No seu livro “Utilitarismo” (MILL,
2005), ele aperfeicoou as ideias utilitaristas de Bentham, abordando-as ndo somente como simples quantificagcdo, mas
inserindo a ideia de qualidade. A felicidade nédo seria simplesmente quantidade de prazer produzido; deveria ser analisada
também a qualidade do prazer conquistado. Também foi Mill o responsavel pela distingéo entre utilitarismo de ato e utilita-
rismo de regra. A ele se imputa o nascimento do utilitarismo de regra. No utilitarismo de ato, o calculo sobre o maior saldo
de felicidade sobre a infelicidade é feito na base do que resultara da realizagdo de um ato dado. No utilitarismo de regra, o
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A diferenciacéo mais clara foi feita pela primeira vez por Richard Brandt em seu livro
Ethical Theory, publicado em 1959. Podemos definir as duas formas de utilitarismo como
segue: (i) utilitarismo de ato: as a¢des particulares séo avaliadas diretamente pelo principio
da utilidade, ou seja, cada agdo deve ser julgada diretamente através da maximizacéo
da felicidade; (ii) utilitarismo de regra: as acdes sao avaliadas através de regras que, por
sua vez, sao calibradas pelo principio de maior felicidade. O valor moral das acdes €
estabelecido através da sua conformidade a regra.?®

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.®

Diante do exposto, conclui-se que o pensamento utilitarista consiste em uma
ética consequencialista, segundo a qual a moralidade das acbes 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
maximizacao 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 é de grande importancia para o estudo da Filosofia do Direito, na medida
em que releva, na avaliacdo moral, os resultados dos atos.3'-32

41 DO UTILITARISMO DE REGRAS A UTILIDADE MAXIMA DAS NORMAS
PROCESSUAIS: UMA APROXIMACAO DO PRINCIPIO DA UTILIDADE E A FASE
METODOLOGICA DO INSTRUMENTALISMO

Vimos que o utilitarismo de regras sugere a observancia, por parte de todos, de um
conjunto de normas, o qual aporta as melhores consequéncias em face de qualquer outro

célculo é feito na base do que advira da observancia ou ndo de uma regra.

28 BRANDT, R. Utilitarianism and rights. In.Morality, utilitarianism, and rights. Cambridge: Cambridge University Press,
1992.

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

30 MULGAN, Tim, op. cit., p.

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

32 O utilitarismo é uma doutrina com duas faces. Aquilo a que chamamos utilitarismo teérico (a axiomatica do interesse),
Bernard Williams e Amartya Sen (na sua introdugéo a Ultilitarism and Beyond, 1982) chamam welfarism, e denominam con-
sequentialism aquilo a que chamamos utilitarismo normativo ou filoséfico. O utilitarismo, salientam (p. 3), “situa-se na inter-
seccdo de dois tipos de teorias diferentes”. E pois, escrevem, um welfarist consequentialism (p. 5). Que estes dois tipos de
teoria ndo se harmonizam facilmente, ou que podem entrar em contradi¢éo, é o que ressalta do propésito de Philippe Van
Parijs, que ja citamos, segundo o qual “muito longe de implicar a sua verdade, o utilitarismo como teoria politica normativa
pressupOe a falsidade do utilitarismo como teoria explicativa do comportamento individual” (Qu’est ce qu’une société juste?
Paris, p. 33). Curiosa doutrina que sé pode ser verdadeira se for falsa. HARSANYI, J. Morality and the theory of rational
behavior. In: SEN, A.; WILLIAMS, B. (Orgs.). Utilitarianism and beyond. Cambridge: Cambridge University Press, 1982.

Direito em Movimento: Saberes Transformadores da Sociedade Contemporanea 2 Capitulo 5



conjunto normativo. Maximiza-se o bem-estar, uma 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 codigo de regras que melhor promove o bem-estar
geral, a despeito da realizacao de calculos referentes a utilidade de atos especificos.

Encontra-se no utilitarismo de regras (rule utilitarianism) a melhor norma de conduta.
Isso é feito verificando o valor das consequéncias de se seguir uma regra particular. O
regramento que trouxer os melhores resultados para a coletividade é o mais indicado.
Parte-se, assim, dos efeitos provocados quando as pessoas em geral seguem um preceito
particular. Se essa trouxer os melhores beneficios, ndo apenas ao individuo, mas a todos,
deve ser adotada. Consideram-se, assim, 0os atos no plano abstrato da norma (dever-
ser).®

Calha registrar, a evolucédo do utilitarismo de regras alterou significativamente o
principio da utilidade, que passou a sobrepor-se ao utilitarismo de ato: a promog¢éo da
felicidade deve estar no regramento da sociedade e ndao em condutas individuais. A
utilidade que se pretende alcancgar sera julgada como certa ou errada de acordo com
a norma a ser obedecida, pois esta representa o maior beneficio para a coletividade.
O justo, desta forma, deixa o plano individual e migra para o coletivo. H4 uma restricao
na escolha do sujeito, pois a utilidade de seu comportamento interessa ndo apenas a si
mesmo, mas também a todas as pessoas (ou, pelo menos, ao maior numero delas).®*

Ao direito processo civil interessa o utilitarismo de regras. Esta afirmativa, fazem os
utilitaristas que encontram na instrumentalidade do processo, a sua unica justificativa. As
normas sao expressas por meio de regras, principio e postulados e estas incidem sobre o
comportamento de todas as pessoas. A maximizacao da utilidade da norma é atingida por
sua universalizacao, através da qual as regras sociais de bem-estar processual resultam
do comportamento do maior numero possivel de pessoas, indeterminadamente. Por isso,
a utilidade da norma deve emergir do bem que se deseja alcancar a coletividade.

In casu, tratando-se de regras processuais, essa utilidade deve ser buscada com
0 maior aproveitamento possivel dos atos processuais, mesmo que em determinadas
circunstancias contingenciais possa haver alguns sacrificios de interesses individuais.

Diante de tais assertivas, afirma-se a relagao entre utilitarismo e direito processual
nos seguintes pontos: (a) maior utilidade das regras processuais e (b) com o0 menor grau
possivel de sacrificio da seguranca juridica ou da justica do caso concreto (individual). A
norma processual deve conciliar essas duas utilidades para justificar a sua legitimidade.
Como o Estado limita a forma de se se pacificar os conflitos de interesses, deve conceder
forma eficaz de pacificacdo sem prescindir da seguranca juridica, eis a equagao a ser

33 SIMOES, Mauro Cardoso. John Stuart Mill e a liberdade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2008.

34 FEINBERG, Joel. The forms and limits of utilitarianism. The Philosophical Review. The Philosophical Review. Pittisburgh
(EUA), vol. 76, n.° 03, 1967. p. 373.

35 HARE, R. M. Freedom and reason. London, Oxford (Inglaterra), New York (EUA): Oxford University Press. 1963. p. 118.
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alcancada de acordo com a filosofia normativa utilitarista. Trata-se, na verdade, de uma
leitura utilitarista de dois principios do direito processual civil, respectivamente: efetividade
e seguranca juridica.®

A conjugacéo dessas duas utilidades é o nucleo do que se denomina “utilitarismo
normativo”. Em breves palavras, entende-se que o direito processual deve obedecer a
critérios utilitaristas do melhor saldo na protecdo de bens juridicos e maior seguranca
de liberdades, sem fixar-se em conceitos puramente axioldgicos. O utilitarismo deve ser
normativo, porque implica elaboracao e aplicagcado das normas.

No balango entre a norma e os valores, o saldo deve ser o mais proximo possivel
da seguranca juridica na tutela de bens com o menor sacrificio possivel da liberdade
individual.®” O Estado proibe, obriga ou permite um comportamento considerando que
todas as pessoas, ou quase todas, devem obedecer a regras estabelecidas para que,
de um jeito ou de outro, seja alcangada uma utilidade de bem estar social. As regras
de comportamento processual sdo elaboradas por uma perspectiva de uniformizagao
atividades para atingir uma utilidade comum.38

Transferindo a ideologia utilitarista para o &mbito do Estado, o ordenamento juridico-
coercitivo estaria justificado e legitimado a medida que se enxergasse o resultado das
limitacoes as liberdades das pessoas como algo util a producdo de melhor resultado
satisfatério.®®

A despeito do exposto, no decorrer desta simples exposicéo, verificou-se que, no
ambito da filosofia politica, varias foram as correntes doutrinarias que, com o objetivo de
tentar oferecer um suporte teérico voltado a justificacdo moral da acédo individual e das
instituicdes do Estado, procederam a elaboracéo de distintas teorias da justica.

A justica, assim concebida, erige-se, primitivamente, em virtude social, opondo-se a
sua concepcao tradicional de atributo moral prioritariamente regulador da acao individual,
mesmo que circunstancialmente interesses individuais sejam sacrificados em prol do
coletivo.

51 DO UTILITARISMO COMO TEORIA JUSTIFICADORA DO INTRUMENTALISMO AO
GARANTISMO PROCESSUAL: POR UMA TEORIA FILOSOFICA CONSENTANEA COM
A VISAO DE PROCESSO ENQUANTO GARANTIA DO CIDADAO

Ao se pensar nas teorias filos6ficas muito se discute sobre o justo, até porque
nao se pode extrair um critério unico de justica quando sao varias os angulos a partir

36 TAVARES DOS SANTOS, José Vicente. Violéncias e dilemas do controle social nas sociedades da “modernidade tar-
dia”. Sdo Paulo Em Perspectiva: Sdo Paulo, vol. 18, n.° 01. 2004. p. 06

37 RENARD, G. apud MONTORO, André Franco. Introducéo a Ciéncia do Direito. 25a ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 124. “O direito ndo é somente fator de justica, ele é fator de seguranca. A justica é apenas a metade do
direito; a grande metade, se se quiser.”

38 WARNOCK, G. J. The object of morality. Londres (Inglaterra): Methuen Young Books. 1971. p. 31.

39 BARCELLOS, Ana Paula de. “O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagées: John Rawls, Michael Walzer e Robert
Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo et. al. Legitimacdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 24.

Direito em Movimento: Saberes Transformadores da Sociedade Contemporanea 2 Capitulo 5



do qual se busca este fim. Assim, se o justo € a busca de um individuo, certo que se
encare sobre o angulo de valores que maximizem as garantias individualistas, mas
gquando posta a justica na lente do coletivo, outros valores emergem e justificam, em
muitas oportunidades, o sacrificio de um ente frente a coletividade. Com isso pretende-
se estabelecer como premissa que “os principios de justica das instituicbes ndo devem
ser confundidos com os principios que se aplicam aos individuos e as suas agdes em
determinadas circunstancias”.*°

Na fase metodologica do instrumentalismo hd uma clara escolha do legislador
com caracteristicas utilitaristas, com base na eficiéncia, em tese, para maximizacao da
felicidade em geral, compreendida dentro do conceito de bem-estar processual, advindo
da utilidade, em hipbtese, proporcionada por decisdes consonantes com a necessidade
premente de otimizacao dos resultados advindos do processo.*

Trata-se de uma técnica de maximizacao do “bem-estar processual”, portanto, uma
técnica claramente utilitarista. No sopesamento do legislador, o calculo utilitarista levou
em conta, de um lado, os beneficios alcancados (ainda que nao auferidos concretamente)
com o processo como instrumento de pacificacédo social e, a partir deste objetivo, justifica-
se 0 aproveitamento da maior quantidade possivel dos atos processuais, mesmo que em
sacrificio individual em algumas hip6teses especificas.*?

Entretanto, a dita eficacia (utilitarista) ndo pode ser o unico sustentaculo da norma
processual que, ao fim e ao cabo, visa a promover a justica.

O objetivo do processo pode ser simplesmente a solugao do litigio, com a entrega da
prestacao jurisdicional a parte, com menor custo possivel e em menor tempo, mas a sua
justificativa axiolégica deve estar para além, pois exige-se, no paradigma democratico,
uma perspectiva procedimental capaz de manter claramente o delineamento entre o
publico e privado e afastado o discurso neoliberal que incute a crenca de que o unico
aspecto importante do sistema processual é sua eficiéncia, prescindido da pertinente
preocupacao com a carga axiolégica do sistema juridico.*®

Com efeito, por meio das argumentagdes trazidas de forma descritiva € possivel
evidenciar o paradigma da atualidade, mas se na democracia, existe a processualizagao
do poder, de se buscar também forma de permitir ao cidaddo promover sua auto incluséao,
conferindo-se ao processo a legitimidade necesséaria de forma que concretize os

interesses fundamentais individuais de garantias contrajurisdicionais.**

40 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 66.

41 O instrumentalismo processual, entdo, como terceira (e, para alguns) atual fase histérico metodol6gica do processo,
vem corrigir essa profunda separacéo entre o direito material e o direito processual executada pelo processualismo, en-
tendendo o direito processual como o instrumento de realizacéo do direito material, devendo, pois, 0 processo conferir
instrumentos processuais aptos ao proferimento de tutelas jurisdicionais adequadas, tempestivas e efetivas. O direito
processual, entdo, serve e tem por fim a efetivagdo do direito material, ao tempo em que este é realizado jurisdicional-
mente através daquele. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 152
edicao, 2013.

42 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 152 edigcao, 2013.

43 RACHELS, James. Os elementos da filosofia da moral. Manole. 4? edi¢cdo. Sdo Paulo, 2006. Pag. 93

44 O garantismo pode ser classificado como doutrina filosofica, politica e juridica voltada a preservagéo dos direitos e ga-
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Impossivel conceber a vida em comunidade — na qual se vislumbra a existéncia de
toda uma multiplicidade de concepcdes de vida e identidades sociais deveras conflitantes
— distanciada de padrdes éticos, defendem, com razéo, outros pensadores, tal como Del
Vecchio, que a nocao de justica € essencial as instituicdes juridicas, sendo ela o principio
legitimador de sua existéncia®.

Entéo, suplantando as cisdes e pondo-se ao lado dos que concebem a justica como
fundamento do direito, pode-se perguntar, afinal, qual é o seu fundamento. Em verdade,
o termo justica, assim como o vocabulo direito, € analogo, consequentemente, portador
de multiplos sentidos. Entretanto, dois significados relacionados a justica exsurgem como
principais, sendo um subjetivo e outro objetivo. No primeiro, a palavra justica designa uma
virtude ou qualidade de uma pessoa, podendo ser visualizada mais facilmente quando
se diz que um homem é justo. Na acepcéo objetiva, porém, justica ndo se refere a um
atributo individual, mas reporta-se a uma qualidade inerente a ordem social, expressa, por
exemplo, quando se fala que uma lei é justa“®.

Notavel, ambos significados, ndo séo necessariamente excludentes, mas ao reverso,
demonstram-se complementares, pois quando se fala em justica como qualidade de uma
pessoa ou pode-se referir, em ultima analise, a justica das instituicdes sociais, na medida
em que estas s&o concebidas e integradas por seres humanos e que os atos emanados
de tais instituicbes s&o praticados por eles.

Por outro lado, divergéncias surgem, no momento de se estabelecer qual das duas
acepcoes deve ter priorizada, sobretudo, no caso concreto, pondo-se de imediato como
resposta que o resultado vai depender de quem responder ou interessar a resposta. Um
pragmatico afirmara que a justica tem como objeto principal as instituicdes sociais, fazendo
ressaltar seu sentido objetivo; enquanto que um garantista, tendo como preocupacgao a
atividade pessoal do individuo, realcara o significado oposto.

Sabe-se que o ordenamento juridico-politico de um Estado, exteriorizado, sobretudo,
pela imposicao de normas dotadas de poder sancionador, erige-se em uma forma de
constricdo das liberdades dos individuos. Entretanto, a construcdao de um aparato juridico-
coercitivo ndo ocorre sem o correspondente sentimento de que é necessario justificar a
sua existéncia nas sociedades politicas, bem como legitimar o seu funcionamento de
forma a garantir os direitos fundamentais.

6 | CONCLUSAO

A filosofia aplicada as questdes juridicas tém como um de seus mais emblematicos

rantias dos cidadaos, de modo a conferir efetividade as normas juridicas mediante o equilibrio na atua¢do do Estado e dos
particulares. FERRAJOLI, Luigi — O Direito como sistema de garantias. In O Novo em Direito e Politica (José Alcebiades de
Oliveira Janior — Coordenador) — Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1997.

45 DEL VECCHIO, Giorgio. A justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1960

46 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 5. Ed. Brasilia, 1993.
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objetivos a especulacdo exatamente do problema exposto acima. Questiona-se de que
forma é possivel justificar a imposicao de restricbes as liberdades das pessoas e; se tais
restricdes sao realmente necessarias para evitar o malogro da vida em sociedade; indaga-
se, outrossim, quais sé@o as exigéncias a que todo o aparato politico-juridico instituido deve
se submeter para que o Estado e suas instituicoes sejam reputados justos e legitimos.

Verificou-se que o utilitarismo pertence a classe de teorias filos6ficas que tentaram
dar uma resposta ao problema da justificacdo e legitimacdo do Estado. Especifica e
originariamente, entretanto, foi constituida como um credo que radica, na consequéncia
das a¢bes humanas individuais, o valor moral da conduta, tendo como fundamento da
moralidade a utilidade ou o principio da maior felicidade, de modo que ma ou incorreta € a
acao que tende a promover o sofrimento ou a infelicidade, e boa ou correta a que produz
prazer ou satisfacao.

A ética utilitarista de regras, como evolu¢éo da primeira corrente, em contrapartida,
postula que as acgbes virtuosas tém como objetivo a maximizacdo da felicidade dos
individuos, de cuja somatério decorreria 0 bem-estar de todos a partir da observancia das
normas.

Transferindo a ideologia utilitarista para o &mbito do Estado, o ordenamento juridico-
coercitivo estaria justificado e legitimado a medida que se enxergasse o resultado das
limitacOes as liberdades das pessoas como algo util a produgéo de felicidade e satisfacéo
para toda a coletividade.

Afirma-se, via de consequéncia, segundo a perspectiva utilitarista, justa é a sociedade
cujas instituicbes mais importantes estdo direcionadas a consecucéo do maior saldo de
satisfacdo possivel, que seria obtido por meio do somatério das realizagdes individuais,
ainda que em detrimento do sacrificio de interesses individuais contingenciais.

Por outra banda, em sendo mudado o foco e partindo de uma visdao do individuo
frente ao Estado, certamente postula-se resultados dispares, no que o trabalho nao se
aprofundou, mais se deixa como indagacao ultima — qual justica? Ou justica para quem?
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