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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIAS DA JUSTICA

Apresentacdo

APRESENTACAO

Honrosamente apresentamos em breve sintese os 10 artigos que compdem a presente obra
com os trabal hos expostos no Grupo de Trabalho Teorias da Justica, que aconteceu no XXIV
Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Aracaju/SE, entre os dias 03 a 06 de junho de
2015, promovido pelo CONPEDI e pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal de Sergipe/UFS, sob o tema Direito, Constituicdo e Cidadania
contribuicdes para os objetivos de desenvolvimento do milénio.

Os autores Constanga Terezinha Marcondes Cesar e Cecilia Nogueira Guimardes Barreto
apresentam o artigo intitulado A busca da institui¢&o justa para protecéo do direito do idoso
segundo a pequena ética de Ricoeur em que se busca um embasamento filoséfico para
fortalecer a atuagdo estatal na defesa dos direitos dos idosos objetivando-se investigar se a
mudanca de paradigma filosofico do conceito de justica de apenas deontoldgico (moral) para
também teleol 6gico (ético).

O segundo artigo de autoria de Marcus Mauricius Holanda foi intitulado A educagéo e a
igualdade de recursos. como instrumento de eliminagéo da pobreza e inser¢éo da dignidade
humana e procura verificar qual a relagcdo entre 0 acesso a educacédo, trabalho e a renda na
perspectiva constitucional brasileira bem como investiga se a educagao e capacitacdo seriam
uma das condicionantes para os ideais de justica que poderiam empreender a justa insercéo
do individuo na sociedade e promover a sua dignidade enquanto ser humano.

Elizeu Luiz Toporoski apresenta o artigo A teoria disposicionalista nas decisoes judiciais que
objetiva a analisar a sociologia disposicionalista como uma forma de observar agoes,
pensamentos e sentimentos do homem, e, neste trabalho, em especial, das pessoas que séo
responsaveis pela entrega da prestacdo jurisdicional, dos Juizes, Desembargadores e
Ministros, como resultados objetivos de principios que os geraram, frutos da origem, visdo de
mundo e hébitos herdados da familia, bem como dos contextos sociais que convivem ou que
conviveram em suas formagdes, além de suas vivéncias e trgjetorias de vida.

O artigo Andlise da influéncia do Utilitarismo no Direito Brasileiro de Fabrizio Cezar
Chiantia enfoca ainfluéncia normativa do principio do utilitarismo moral no direito brasileiro



e suas consequéncias, ante a sua aplicacdo nos diversos segmentos da sociedade: econdmico,
politico, socia e juridico. Nesse sentido, procura demonstrar que algumas leis brasileiras
trazem em sua estrutura, a sintese ética do utilitarismo, protegendo a aquisi¢céo de bens e
servicos de determinados grupos, com o escopo de alcancar a méaxima felicidade coletiva,
vinculando-a aos prazeres de cada individuo.

A teoria da justica no pensamento de John Rawls é o titulo do artigo de Samyra Haydée Dal
Farra Naspolini Sanches e Leonardo Raphael Carvalho de Mato, o qual problematiza a
natureza juridica da justica e a sua polissemia, a partir de uma hermenéutica sistematica,
visando analisar as teorias da Justica sob o enfoque doutrindrio desenvolvido por vérios
autores classicos, de diversas correntes, dentre eles Liberais (Isaiah Berlin, Robert Nozick, R.
Dworkin) e Comunitaristas (M. Walzer, M. Sandel, J. Habermas e C. Taylor), como base
tedrica e historica, paraa compreensdo da Teoria da Justica de John Rawls.

Em seguida, os autores Vinicius Figueiredo Chaves e Eduardo Manuel Va apresentam o
artigo Justica como equidade: suporte filosofico para o reconhecimento da justica social

como valor sobreposto da ordem econémica brasileira, 0 qual demonstra que a doutrina da
justica como equidade pode oferecer suporte tedrico-filoséfico para o reconhecimento e
auxilio na implementacdo de um valor sobreposto aos demais - presente na ordem

econdmica brasileira: a justica social, partindo-se da premissa de que todo ordenamento

juridico exprime uma determinada filosofia do direito - consagrando os elementos mais
relevantes na vida de uma determinada sociedade. Para tanto, foram englobados os principais
pontos da obra de John Rawls, assim como de literatura correlata no campo juridico-
filosofico, em que foram exploradas doutrinas em ambito nacional e internacional.

O trabaho intitulado A desconstrucdo do direito e a possibilidade da justica na obra de
Jacques Derrida de autoria de Daniel Machado Gomes foca nos estudos de Jacques Derrida
para saber se a desconstrucdo assegura a possibilidade da justica ou se possibilita um
discurso consequente sobre 0 justo e suas condicdes. Nesse sentido, busca-se compreender o
gue Jacques Derrida entende por desconstrucéo, e se estabelece uma discussdo em torno da
perspectiva estruturalista da linguagem em cujo contexto aparecem as figuras da différance,
da escritura (écriture) e do rastro (trace), ampliando o debate sobre a realidade e sobre as
possibilidades da atividade intel ectual.

Por fim, o Ultimo texto, de autoria de Daniela Menengoti Ribeiro e Caroline Christine
Mesquita, intitulado Normas morais fronte as normas matérias de acordo com uma
perspectiva de justica buscou desenvolver uma andlise critica sobre a construcéo de normas
justas, partindo de sua origem no ceio dos conceitos éticos, passando para a completude



moral e, se inserindo dentro das interpretagdes do ser humana, que deve, altruisticamente,
ponderar para 0 que é mais justo para a coletividade, para entdo analisar a norma moral e,
como esta influencia a formagdo das normas sociais do convivio humano, ou sgja, como
muitas vezes o organismo socia deve, constantemente, desenvolver as bases do ordenamento
juridico, para a melhor efetivacdo do conteldo ético de suas leis, que por sua vez,
necessitam, visar ajustica comum, ndo a arbitrariedade individualista.

Assim, estimado leitor, apresentamos a presente obra, com textos de excelente qualidade
cientifica que certamente propiciardo momentos de grande aprendizado e reflex&o.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
Prof. Dr. Kiwonghi Bizawu - Dom Helder Camara

Prof. Dr. Germano André D. Schwartz - Unilassale



ANALISE DA INFLUENCIA DO UTILITARISMO NO DIREITO BRASILEIRO
ANALYSISUTILITARIANISM INFLUENCE IN THE BRAZILIAN LAW

Fabrizio Cezar Chiantia

Resumo

A técnica de pesqguisa utilizada no presente trabalho € a bibliografica a partir do método
histérico-evolutivo e método dedutivo e, ainda, a consulta legislativa. O tema trazido para
este artigo cientifico é a andlise da influéncia do utilitarismo no direito brasileiro. O
utilitarismo reveste-se de forma peculiar e influencia a legislagcéo ocidental como um todo.
Demonstra-se, ainda, que a¢des humanas modelam o utilitarismo influenciando a sociedade
moderna também, como no passado. Em sede de conclusdo aponta-se a influéncia do
utilitarismo no direito brasileiro e as consequéncias deste principio na sociedade.

Palavras-chave: Principio do utilitarismo, A¢6es humanas, Influéncia, Direito brasileiro.

Abstract/Resumen/Résumé

The research technique used in this analysis is on the from the historical-evolutionary method
and deductive method and also the legislative consultation. The theme brought to this
research paper is to examine the influence of utilitarianism in Brazilian law. Utilitarianismis
of special shape and influence the western countries as a whole. It is shown also that human
actions modelling utilitarianism influencing modern society too, as in the past. In conclusion
headquarters pointed out the influence of utilitarianism in Brazilian law and the

consequences of this principle in society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Utilitarian principle, Human actions, Influence,
Brazilian law.

97



INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como escopo demonstrar a influéncia do principio do

utilitarismo moral e sua influéncia normativa no direito brasileiro.

Levando-se em consideracdo que o utilitarismo advém de uma reflexéo filosofica no
ambito da ética. Impende notar que, o ordenamento juridico de um determinado pais, podera
sofrer sua influéncia, se aplicados métodos utilitaristas no processo de elaboracdo de leis e atos

normativos.

Os operadores do direito, vinculados a legislacdo utilitarista, por vezes, passam

dispercebidos de seu carater utilitario.

A teoria utilitarista da ética estabelece o critério da felicidade méaxima, onde é
porporcionado o prazer em sua amplitude com o distanciamento calculado da infelicidade ou

da dor.

Sendo certo que, a intencdo da pessoa atingir a felicidade, via de regra, de forma
moralmente certa, justifica a sua agdo, em um dado momento. Deste modo, a intengdo em
atingir a felicidade materializada em uma lei, estabelecida a regra do utilitarismo, torna-a

justificada pela intencéo de atingir-se eticamente a felicidade maxima.

A lei utilitarista estabelece a diretriz de um ato isolado que benefie determinada pessoa

ou grupo de pessoas.

As regras utilitaristas visam atingir o seu objetivo, ainda que haja prejuizos de outras
pessoas ou grupo de pessoas, pois € justificada, desde que o resultado atinja a felicidade

almejada (principio da méaxima felicidade).

Para o utilitarismo, o Estado é soberano em seu “querer”. A sujeicdo da sociedade é
um dos pressupostos de validade do utilitarismo de Bentham, para que a maxima felicidade
ocorra de qualquer forma e a qualquer custo. Ainda que, a “consequéncia” da felicidade da

maioria seja conquistada em face da infelicidade alheia.

E realizado verdadeiro calculo aritmético para se verificar a possibilidade da utilizagdo

utilitarista de acordo com as teorias de Bentham e John Stuart Mill.
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John Stuart Mill citado por Fred Wilson! (2014) apresenta a linha de raciocinio que
permeia o utilitarismo, ponderando, 0 seguinte: “que 0s seres humanos desenvolvem
coletivamente regras para ajudarem em seus esfor¢os para maximizar a sua felicidade. Cada um
de nds quer se apropriar de bens para satisfazer as nossas necessidades materiais. Mas eles sdo
escassos, nem todo mundo pode satisfazer essas necessidades”.

O fator-consequéncia, leia-se, consequencialismo é o efeito da acéo principiolédgica do

utilitarismo.

Podemos verificar a influéncia do utilitarismo em diversas legislacbes no mundo
ocidental. Porém, a presente pesquisa enfoca a influéncia do utilitarismo no direito brasileiro e
suas consequéncias, ante a sua aplicacdo nos diversos segmentos da sociedade: econémico,

politico, social e juridico.

Nesse sentido, algumas leis brasileiras trazem em sua estrutura, a sintese ética do
utilitarismo, protegendo a aquisicéo de bens e servigos de determinados grupos, com 0 escopo

de alcancar a maxima felicidade coletiva, vinculando-a aos prazeres de cada individuo.

A coletividade neste caso € representada por parte de uma determinada elite ou grupo

econbmico.

Para melhor compreensédo, nao se deve perder de vista que, a esséncia filosofica do

utilitarismo é hedonista.

Sendo assim, implementado o utilitarismo em uma lei ou ato normativo, tem-se certo
gue, ndo ha como dissocia-lo da busca da felicidade maxima e do distanciamento maximo da

infelicidade.

A respeito da diferenca entre o contrato social e o utilitarismo, leciona Alain Cailé?
(2001):

Simplificando: pode-se dizer que as teorias do contrato social postulam
uma harmonizagdo esponténea dos interesses. A teoria econémica do

LWILSON, Fred, John Stuart Mill: A Stanford Encyclopedia of Philosophy (Primavera 2014 Edition), Edward
N. Zalta (ed.), URL = <http://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/mill />.

2 CAILLE, Alain. O Principio de razdo, utilitarismo e o antiutilitarismo. Soc. estado. Brasilia, v. 16, n. 1-
2, Dec. 2001. Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69922001000100003&Ing=en&nrm=iso>. access on 31 July 2014. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
69922001000100003.
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mercado sera a principal formacao cientifica dessa intuicdo, que sustenta
todas as teorias do contrato social. Pelo contrério, o utilitarismo stricto
sensu, o de Jeremy Bentham, consiste numa teoria da harmonizagio
artificial dos interesses. Uma vez que 0s interesses ndo sdo
espontaneamente compativeis, e é necessario que um legislador racional
0s combine racionalmente, ou os aperfeicoe por meio de um
manejamento judicioso dos castigos e das recompensas, ou mesmo
através da mentira (cf. a nobre mentira de Plat&o). [...]. (CAILE, 2001, p.
42).

O Estado alicergado na teoria econémica do livre mercado presente na economia

classica de Adam Smith impde as suas regras no jogo econdmico de modo a beneficiar-se.

Em que pese que o livre mercado esteja alicercado na teoria econdémica, o Estado ndo
deixa de langar médo do primado do utilitarismo, quando se trata de embargos econémicos entre
paises ou hipdteses de incidéncia tributéria, dentre outras formas de utilizagdo do utilitarismo.

Observa-se na classica obra, a mio invisivel, de Adam Smith® que, o Estado procura
atingir a sua maxima felicidade cambial, ao “impor restrices extraordinarias a importacéo
de mercadorias de quase todos os tipos daqueles paises em relacdo aos quais a balanca
comercial é considerada desfavoravel é o segundo expediente com o qual o sistema comercial

se propde a aumentar a quantidade de ouro e prata.”
O expediente pratico-utilitarista do qual se serve o Estado arrecadador é cristalino.

No mesmo diapasao, patente é a afronta pelo Estado aos principios que regem o direito
ambiental. Dentre eles, o principio da sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel, ao
editar leis que autorizam a utilizagdo de alimentos transgénicos, sem a certeza cientifica

absoluta alicergada no principio da precaugéo.

O impacto da referida influéncia é observado na edicdo de leis e atos normativos que
violam os direitos humanos e fundamentais, desrespeitando, deste modo, a preservagdo do meio

ambiente as presentes e futuras geracgdes.

Muitas leis sdo questionadas no plano académico e judicial em raz&o da utilidade que
trazem em sua esséncia, pois, na maioria das vezes, coincidem-se com a ndo conformagéo

sisttmica do ordenamento juridico, vinculadas, estas leis, a interesses escusos.

3 SMITH, Adam. Trad. GEIGER, Paulo. A m&o invisivel. 1. Ed, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 98.
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Deste modo traz-se por meio da edicdo dessas leis, prejuizos a toda sociedade,
conforme serd demonstrado neste trabalho, em razdo das premissas da maxima felicidade, as

quais sedimentam o utilitarismo.
1. AHISTORIA DO SURGIMENTO DO UTILITARISMO

Com a necessidade de promover uma quebra de paradigmas filosoficos pautados no
direito natural e rompendo com as tradi¢des filosoficas e politicas de sua época Jeremy Bentham
(1748-1832), no inicio do século XVIII, criou um principio filos6fico o qual denominou

utilitarismo.
Luiz Jodo Baralina* (1984) leciona nesse sentido:

Segundo o historiador e filsofo inglés William Richtie Sorley (1855-
1935), até a segunda metade do século XVIII, a reflexdo filosofica na
Inglaterra caracteriza-se pela auséncia de escolas, no sentido mais
completo dessa expressdao. Em outros termos, 0s maiores pensadores
ingleses exerceram influéncia sobre o curso das ideias sem transmitir
um corpo definido de teorias a um grupo definido de continuadores.
Francis Bacon (1561-1626) provocou uma revolugdo filosofica, mas
procurou em vao assistentes e colaboradores; Thomas Hobbes (1588-
1679) formulou um sistema denso, mas ndo contou com discipulos;
John Locke (1632-1704) abriu um novo caminho seguido por muitos,
mas esses seguidores chegaram, frequentemente, a conclus@es opostas as
suas; George Berkeley (1685-1753) foi quase uma voz solitéria
clamando no deserto. Em suma, para Richtie Sorley, as obras desses e
outros pensadores nao levaram a defesa e elucidacdo de um credo
filosofico e ndo conduziram a formacédo de uma escola que pudesse ser
comparada a peripatética, a estoica ou a epicurista, da Antiguidade
grega, ou com as escolas cartesiana e kantiana da ldade Moderna. Esse
panorama modificou-se com o aparecimento dos utilitaristas ou
radicais, como também foram chamados os membros de um grupo
que, nos fins do século XVIII e comeco do XIX, elaboraram um
conjunto de teorias defendidas em comum e aplicadas a varios campos
de indagacéo filosofica e cientifica. O grupo dos utilitaristas trabalhava
em vista do mesmo fim e seus componentes uniam-se na reveréncia a
seu mestre: Jeremy Bentham. (BARAUNA, 1984)

Jeremy Bentham acompanhou as principais mudancas sociais e lutou por sua causa

que era repensar o equilibrio da sociedade. Porém, ndo se preocupava com as classes sociais

4 BENTHAM, Jeremy. Trad. BARAUNA, Luiz Jodo. Principios da moral e da legislagdo. Sistema de Iégica
dedutiva e indutiva e outros textos. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1984.
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menos favorecidas de forma isondmica. Isso porque, para Bentham, as classes pobres néo
precisavam ter a sua intimidade preservada, devendo ser vigiada, com o intuito de promover

a maxima felicidade para a Aristocracia.

A sujeicdo das pessoas ao Estado é uma constante na evolucéo histdrica do utilitarismo,
sendo certo que o utilitarismo é incompativel com os pilares da igualdade, fraternidade e

solidariedade, no que concerne a sua maxima.

Historicamente o controle social sugerido por Jeremy Bentham, para o atingimento da
méaxima felicidade, sem a observacdo dos direitos humanos, 0 que ocorre até nos dias de
hoje, pelos seguidores de sua teoria, acaba por tornar os seus metodos, neste sentido, uma

forma de transgresséo a dinamogénese dos direitos humanos e fundamentais.

John Stuart Mill (1806-1873), seguindo o seu progenitor, James Mill, se tornou

seguidor de Bentham e pesquisador do utilitarismo.

O utilitarismo em Bentham foi mais radical e hedonista. Porém, Stuart Mill procurou
em sua obra sobre o tema “Liberdade” (1859), desenvolver um ponto de equilibrio entre o

principio do utilitarismo e o principio da igualdade.

Isso porque, paralelamente a filosofia do utilitarismo, a economia passou a
desempenhar papel importante no que tange a analise de custo beneficio de uma

determinada acéo praticada e o seu consequencialismo.

Stuart Mill, desenvolveu teorias relevantes no campo da utilidade social das virtudes
e regras morais. Procurou, de acordo com Michael J. Sandel®, “humanizar o utilitarismo,

deixando-o menos calculista”, conforme retratado em sua obra “Liberdade”.
Leciona Michael J. Sandel®, nesse sentido:

Os trabalhos de 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) € a classica defesa da liberdade
individual nos paises de lingua inglesa. Seu principio central é o de que as
pessoas devem ser livres para fazer o que quiserem, contanto que ndo fagcam
mal aos outros. O governo nao deve interferir na liberdade individual a fim

> SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa. Trad. 152 ed. Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo,
Civilizacdo Brasileira, 2014, p. 63.
® 1bid. P. 64.
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de proteger uma pessoa de si mesma ou impor as crengas! da maioria no
que concerne a melhor maneira de viver. Os Unicos atos pelos quais uma
pessoa deve explicacdes a sociedade, segundo Mill, sdo aqueles que atingem
os demais. Desde que eu ndo esteja prejudicando! o proximo, minha
"independéncia é, por direito, absoluta. No que dia respeito a si mesmo,
ao préprio corpo e a propria mente, o individuo é soberano".

No aspecto econdmico contemporaneo Val R. Varian’ (2012), ao discorrer sobre o
utilitarismo moderno consumerista, considerou as regras exemplificativas das cestas de

consumo, nos seguintes termos.

A funcdo da utilidade € um modo de atribuir um nimero a cada possivel
cesta de consumo, de modo que se atribuam as cestas mais preferidas
nimeros maiores que os atribuidos as menos preferidas. [...]. A Unica
propriedade de uma atribuicéo de utilidade que interessa ¢ o modo como
ela ordena a cesta de bens. A grandeza da funcdo da utilidade s6 tem
importancia na medida em que ela hierarquiza as diferentes cestas de
consumo. A extensdo da diferenca de utilidade entre quaisquer duas
cestas ndo importa. A énfase que esse tipo de utilidade confere ao
ordenamento das cestas de bens, faz que ele seja chamado cesta de
utilidade ordinal. (VARIAN, 2012, p. 57).

A funcdo econdmica ora trazida, demonstra a influéncia da utilidade moral na

utilidade econdmica, sendo que este mecanismo tem atravessado seculos.

No que se refere a analise de custo beneficio quando somente observadas ““as cestas”,
sem a observagdo dos “consumidores” das cestas, demonstra-se, com isto, a

vulnerabilidade do utilitarismo e a violag&o dos direitos humanos e fundamentais.

O utilitarismo historicamente subsiste influenciando a politica, a justica, a economia,
a sociedade da informacéo e a sociedade consumerista. Além de outras influéncias sociais

e econdmicas que serdo apontadas no decorrer deste trabalho.

Conforme leciona Newton de Lucca®, “o mercado sabe tudo sobre preco, mas nada

sobre valores™.

" VARIAN, Hal R. Trad. DONINELLI, Elfio Ricardo. Microeconomia: uma abordagem moderna. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 57.

8 LUCCA, Newton de. Teoria Geral da Relagdo Juridica de Consumo. In FORGIONI, Paula A. Analise
econdmica do direito (AED): Paranoia ou mistificacdo? Revista de direito mercantil, industrial, econémico e
financeiro. So Paulo: Malheiros, 2005, p. 252-255.
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Eis o conflito proporcionado pelo utilitarismo entre a regra moral, a lei e a economia.

2. O PRINCIPIO DO UTILITARISMO E A CRITICA EM JOHN RAWLS

O utilitarismo visa fornecer uma resposta pratica para realizacao dos interesses do
homem. Cujo o qual devera produzir as melhores consequéncias na sua escolha,

reduzindo os aspectos negativos da acéo escolhida.

Via de regra a escolha ndo necessita vir carregada de critérios morais. Basta que
atenda ao primado utilitarista da maxima felicidade.

Certa ou errada uma conduta, ela sera posta sob o prisma do hedonismo. Se atender
0 prazer maximo, evitando-se ou suprimindo-se a dor. Certamente sera escolhida pelos

critérios utilitaristas.

As consequéncias das a¢des, pouco importam no ambito social para os utilitaristas.
O que se considera é o beneficio maximo a coletividade, em determinado aspecto, como

sera demonstrado quando da anélise das leis brasileiras no capitulo 4 desta pesquisa.

Deste modo, pode-se afirmar que a teoria ou principio utilitarista € inflexivel do
ponto de vista do principio da isonomia entre pares. Isso porque, ndo se preocupa com
todos, mas com a maioria ou determinado grupo especifico, deixando sempre alguém a

margem social, econémica ou juridica.

Na concepcéo de Rogério Antonio Picoli (2010)° a respeito desta questao verificamos:

Diante da dificuldade de se estabelecer uma base racional para o discurso
normativo, as investigagdes acabaram por apontar que o lugar da razéo
no campo normativo, e nas questdes praticas em geral, estaria limitado a
escolha de estratégias de acdo e a avaliacdo logica e empirica de certos
sistemas de preferéncias. Essa restricdo ao lugar da razdo na ética
contribuiu sobremaneira para que o utilitarismo se firmasse dentre as
teorias normativas como a mais influente, pela forma simples com que
se aplica aos problemas praticos em geral, mas também pela
formalizacdo e refinamentos metodologicos decorrentes  do
desenvolvimento de alguns dos pressupostos do utilitarismo no ambito
da teoria econdmica. (PICOLI, 2010, p. 4).

9 PICOLI, Rogério Antonio. Utilitarismos, Bentham e a historia da tradi¢do: “Existéncia e Arte”. Revista
Eletronica do Grupo PET — Ciéncias Humanas, Estética e Artes da Universidade Federal de Sdo Jodo Del-Rei —
Ano V — Numero V — Janeiro a Dezembro de 2010. p. 4.
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O custo beneficio calculado entre o prazer (felicidade) e a dor (infelicidade) € um dos

critérios escolhidos pelos utilitaristas para fomentarem a justificativa de sua ampla

utilizacao.

Michael J. Sandel° afirma no sentido que:

Bentham chega a esse principio por meio da seguinte linha de raciocinio:
todos somos governados pelos sentimentos de dor e prazer. SA0 n0ssos
"mestres soberanos". Prazer e dor nos governam em tudo que fazemos
e determinam o que devemos fazer. [...]. Todos gostamos do prazer e
ndo gostamos da dor. A filosofia utilitarista reconhece esse fato e faz dele
a base da vida moral e politica. Maximizar a "utilidade" é um principio
ndo apenas para o cidaddo comum, mas também para os legisladores.
Ao determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve
fazer o possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral.
O que, afinal, € uma comunidade? Segundo Bentham, é "um corpo
ficticio", formado pela soma dos individuos que abrange. Cidadaos e
legisladores devem, assim, fazer a si mesmos a seguinte pergunta: Se
somarmos todos os beneficios dessa diretriz e subtrairmos todos 0s
custos, ela produzira mais felicidade do que uma decisdo alternativa?

Pode haver a escolha do beneficio coletivo de uma maioria de pessoas em detrimento

de uma pessoa ou reduzido nimero de pessoas.

Isto pode ser claramente observado no exemplo descrito por Michael J. Sandel!

acerca da teoria de Jeremy Bentham:

Outro plano de Bentham foi uma estratégia para melhorar "o tratamento
dado aos pobres” por meio da criagdo de um reformatorio
autofinanciavel para abriga-los. O plano, que procurava reduzir a
presenca de mendigos nas ruas, oferece uma clara ilustracdo da légica
utilitarista. Bentham percebeu, primeiramente, que o fato de haver
mendigos nas ruas reduz a felicidade dos transeuntes de duas maneiras.
Para 0s mais sensiveis, a visdo de um mendigo produz um sentimento de
dor; para ou mais insensiveis, causa repugnancia. De uma forma ou de
outra, encontrar mendigos reduz a felicidade do pablico em geral. Assim,
Bentham prop6s a remoc¢do dos mendigos das ruas, confinando-os em
abrigos! Alguns podem considerar isso injusto com os mendigos, mas
Bentham ndo negligencia sua "utilidade" (felicidade). Ele reconhece que
alguns mendigos seriam mais felizes mendigando do que trabalhando em

10 |bid. p. 48.
11 |bid. p. 49.
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um abrigo, mas observa também que para cada mendigo feliz mendigando
existem muitos infelizes. E conclui que a soma do sofrimento do publico em
geral é maior do que a infelicidade que os mendigos levados para o abrigo
possam sentir.

Na Cidade de Columbia, no Estado da Carolina do Sul (Estados Unidos da
América) em 2013 foi editada uma lei que estabelece o afastamento de mendigos do
centro da Cidade. A lei estabelece, ainda, além da ordem de distanciamento, a prisdo em

caso de descumprimento desta ordem.

Nota-se, neste caso, a patente aplica¢do do principio do utilitarismo.

A respeito da refutacdo de John Rawls ao utilitarismo leciona Alvaro de Vita®?
(1992):

Na tradicdo politica ocidental, existem trés grandes reinos de
consideracGes morais que permitem julgar o que é objetivamente valido
em relacdo a ac¢0es, escolhas publicas, instituicGes e estados de coisas:
(1) a crenca em uma ordem de direitos vistos como fundamentais (no
sentido de que sua realizacdo é assegurada, ou deveria ser, pelas
instituicbes de uma sociedade) e absolutos (no sentido de que
consideracOes baseadas em direitos ndo podem, ou ndo deveriam, ser
sobrepujadas, quaisquer que sejam as circunstancias, por consideracoes
de outro tipo); (2) a "maximizacdo" do bem-estar - identificado a
utilidade, a felicidade ou a realizacdo de desejos - de todos ou do maior
namero (utilitarismo); e (3) a promocao de atividades intrinsecamente
valiosas (a concepcdo do que é bom para 0 homem que se encontra por
exemplo, no ideal grego de vida virtuosa e que se exprime na
revivescéncia, na filosofia moral contemporanea, da ética da virtude).
(VITA, 1992, p.5€e 6)

Pondera Alvaro de Vita!® que “com algumas qualificaces, € possivel afirmar que
a teoria de Rawls é do primeiro tipo, isto é, baseada em direitos. Uma Teoria da Justica é
parte, e talvez a expressao maxima, de um vigoroso renascimento de doutrinas éticas
baseadas em direitos na filosofia politica anglo-saxdnica, em reacao a ética utilitarista

dominante desde Bentham e Stuart Mill.

12VITA, Alvaro de, Etica, politica e gestdo econdmica in A tarefa pratica da filosofia politica em John Rawls:
Lua Nova, Séo Paulo, n. 25, Apr. 1992 . Auvailable from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451992000100002&Ing=en&nrm=iso>.
access on 31 July 2014. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64451992000100002.

13 1bid.
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Assevera, ainda, 0 mesmo autor, que, Rawls critica o utilitarismo, sobretudo, por
"adotar para a sociedade como um todo o principio de escolha racional para um homem",
0 que significa dizer que "ndo leva em conta seriamente a distincdo entre pessoas.
Enquanto critério para orientar a escolha publica, o utilitarismo funde diferentes desejos,
objetivos, valores e fins que possam ganhar a adesao dos individuos em um Unico sistema

de desejos que, entdo, deve ser maximizado para 0 maior nimero”.

Michael J. Sandel'* entende que “isso significa que a logica utilitarista, se aplicada
de forma consistente, poderia sancionar a violacdo do que consideramos normas

fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano”.
David Johnston®® (1996) citado por Vitor Jodo Oliveira, pontifica:

A principal motivacao da teoria da justica como equidade é o desejo de
Rawls de formular uma alternativa poderosa ao utilitarismo. Parecia-lhe
que o utilitarismo era a teoria mais sistematica e abrangente disponivel
para fornecer uma base de comparacdo entre instituicbes e praticas
sociais alternativas. No entanto, para Rawls, o utilitarismo € insatisfatério
pelo menos por duas razdes. Em primeiro lugar, e de acordo com a sua
avaliacdo da teoria utilitarista, esta falha por ndo concordar com os
nossos juizos ponderados sobre o facto de os direitos individuais nao
deverem estar sujeitos ao célculo dos interesses sociais. [...]. Em segundo
lugar, Rawls pensa que o utilitarismo, pressupde uma concep¢do monista
do bem. Para Rawls, é uma premissa da teoria utilitarista que se todos 0s
individuos forem totalmente informados e racionais, concordardo que
existe apenas um bem. [...]. Assim, o ponto de partida da teoria rawlsiana
da justica é esta rejeicdo do utilitarismo e, em particular, destas duas
caracteristicas da teoria utilitarista.

A obra Teoria da Justica (1971) de Rawls, procura proporcionar a observacdo do

principio da igualdade entre as pessoas.

Além disso, a tese de Rawls possibilita a ampla protecdo das minorias, vinculando-

as ao direito de compesagéo.

14 1bid. p. 51.
15 JOHNSTON David. Trad. Oliveira, Jodo Vitor. The idea of a liberal theory: a Critique and reconstruction,
New Jersey: Princeton Universtity Press, 1996, p. 101. In: http://criticanarede.com/rawlsutilitarismo.html. Acesso
em: 12.01.15.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal baseado na citada obra de Rawls tém
reconhecido o direito das minorias étnicas e das pessoas com deficiéncia, fundamentando-o no

direito de compensacao, alicercados nos principios da igualdade, fraternidade e solidariedade.

De outro lado leciona Juarez Freitas®® (2012): “A mercenarizagio da politica abre

caminho para o dominio ardiloso, manipulador e condescendente dos plutocratas™. [...].

Impende ressaltar que as influéncias politicas e econdmicas na edicdo de
determinadas leis e a afronta aos principios acima citados, comprometem o pleno exercicio dos

direitos humanos e fundamentais, conforme serd demonstrado.
3. OUTILITARISMO E OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Na licdo de José Joaquim Gomes Canotilho'’, “os direitos humanos e fundamentais
sdo realizados para proteger o homem em sua plenitude e o meio ambiente, de forma a promover
0 equilibrio sustentavel, evitando riscos a sociedade no &mbito da concepcdo do Estado
Socioambiental de Direito”.

No entender de Canotilho'®, “o principio da sustentabilidade é principio estruturante

do direito constitucional”.
Nesse passo, estabelece Canotilho a teoria do Estado Socioambiental de Direito.

Conforme ser4d demonstrado adiante, este Estado visa proteger a sociedade e o

individuo, evitando-se riscos de toda ordem no ambito do contexto ecoldgico.

Noutro giro, conforme analise da Teoria da Justica de Rawls, se constata, que o
reconhecimento dos direitos civis, estabeleceram o fortalecimento dos principios da liberdade
e igualdade e, por conta disso, e de outras conquistas, podemos implementar hoje no Brasil o

Estado Socioambiental de Direito.

16 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 186.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante do
Direito Constitucional. Tékhne [online]. 2010, n.13 [citado 2015-01-15], pp. 07-18 . Disponivel em:
<http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1645-
99112010000100002&Ing=pt&nrm=iso>. ISSN 1645-9911.

18 1bid.
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A respeito deste fortalecimento voltado a dignidade da pessoa humana, prelecionam
Eugénia Roccella e Lucetta Scaraffia,*® sobre a Declara¢do dos Direitos Humanos promulgada

pela Revolugédo Francesa em 1789:

A novidade em relacdo a declaracdo do ano 1789 é a insercdo do
termo "dignidade™, que vem expressar em um certo sentido a esséncia
mesma da pessoa humana - definida aqui de modo verdadeiramente
universal e inspirado no personalismo - e que se define pelo fato de
que todos "estdo dotados de razdo e consciéncia". Na nova declaracéo,
tende-se a especificar melhor a liberdade que se deve defender: por
exemplo, a liberdade religiosa deve ser entendida como "liberdade de
mudar de religido, [...] a liberdade de manifestar sua religido ou crenca,
individual e coletivamente, tanto em publico como em privado”,
implicagdes vélidas também para a liberdade de opinido e de
expressao.

Nesse sentido, se observa que a teoria utilitaria de Bentham feriria frontalmente os

direitos humanos e fundamentais nos dias atuais.

N&o se pode perder de vista, 0 momento histérico o qual foi formatado o utilitarismo,
para que se tenha a dimensdo de sua radicalidade. Porém ndo pode ser justifica em razdo da

afronta aos direitos consagrados universalmente.

Noutro giro, a conquista dos direitos civis, traduzidos e ampliados por intermédio dos
direitos humanos e fundamentais sdo resguardados no tempo e no espaco, para proteger o

homem em sua plenitude.

E 0 que Michael J. Sandel? estabelece na seguinte analise:

A wulnerabilidade mais flagrante do utilitarismo, muitos argumentam, é
que ele ndo consegue respeitar os direitos individuais. Ao considerar
apenas a soma das satisfacdes, pode ser muito cruel com o individuo
isolado. Para o utilitarista, os individuos tém importancia, mas apenas
enquanto as preferéncias de cada um forem consideradas em conjunto com
as de todos os demais. E isso significa que a légica utilitarista, se aplicada
de forma consistente, poderia sancionar a violagdo do que consideramos
normas fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano [...].

1Y ROCCELLA, Eugénia; SCARAFFIA, Lucetta. Contra o cristianismo: a ONU e a Unido Européia como nova
ideologia Eugenia. 1? edicdo: CEDET, 2014. p. 11.

20 Ipid. p. 51.
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O utilitarismo é refutado diuturnamente em razao do seu calculo matematico em relagdo

a dor e ao prazer.

Além disso, o critério da justica e da igualdade é afastado pela teoria utilitarista em

razao de sua incompatibilidade com o principio do utilitarismo.

A critica de Richard Posner citado por Elenara Porto e Silva Machado? ao utilitarismo

é no seguinte sentido:

A maximizacao da riqueza € uma ética de produtividade e cooperagédo
social - para ter direitos sobre os bens e servi¢os de uma sociedade, vocé
deve poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enguanto o
utilitarismo é uma ética hedonista e antissocial. E uma ética de
produtividade e cooperagdo € mais coerente com os valores dos grupos
dominantes de nossa sociedade do que o seria a ética utilitarista pura.
(Posner, 2007, p. 526).

Posner esclarece ainda que:

“A “andlise econdmica do direito” pode gerar uma visdo equivocada
devido a ideia convencional de que a ciéncia econdmica se aplica tao
somente ao estudo de fendmenos tipicos econdmicos, como a inflacéo, o
desemprego, a produtividade e a compra de produtos e servicos. [...]. Esta
anélise se origina das ideias de Jeremy Bentham publicadas no século
XVIII como uma corrente que observa na economia ndo como o estudo
de fendmenos econdmicos particulares, mas como a teoria das “escolhas
racionais” ¢ de como as pessoas moldam seu comportamento em face dos
incentivos e restricbes com que se defrontam, nem sempre com uma
dimensdo monetaria.

De outro lado, Domenico de Masi?? (2014) afirma que Stuart Mill contribuiu
significativamente para uma mudancga paradigmatica em relagdo ao utilitarismo de Jeremy

Bentham:

Stuart Mill compartilhou a Tocqueville e Comte a paixao pela sociologia
e pela economia; a Bertrand Russell, legou a paixado pela logica. Propds
a legalizacdo dos sindicatos e das cooperativas. No célebre ensaio Sobre a
liberdade (1859), defende que todo individuo tem total liberdade de
consciéncia, pensamento, expressdo, associacdo e busca da propria

21 POSNER, Richard A. A economia da justica. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010..In:  http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/11742/1590.  Acesso  em:
10.01.15.

22 DE MASI, Domenico. Trad. SIEVERS, Marcelo Costa. O futuro chegou, 1 ed. Rio de Janeiro: Casa da
Palavra, 2014, p. 333.
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felicidade do modo que preferir. A maioria, como defendia o seu amigo
Tocqueville, ndo pode coagir a minoria: ""Se todos os homens, menos um,
tivessem a mesma opinido, ndo terdo direito de calar esse Uunico
individuo, da mesma maneira que este, tendo o poder, ndo podera calar
toda a humanidade.” Para Stuart Mill, mesmo que a humanidade nao
seja mais util, a diversidade é sempre desejavel e o anticonformismo é
sempre aprecidvel. Teorizou o sufragio universal e defendeu, em seguida,
a abolicdo da escraviddo dos negros pelos brancos na América, e a
igualdade entre os sexos no direito de familia que poria fim ao Gltimo
tipo de escravidao do mundo: o da mulher em relacdo ao homem. [...].

Dentro deste enfoque impende ressaltar que o utilitarismo em Stuart Mill é mais

sensivel as causas sociais e rege-se menos pela algebra.

O utilitarismo em Stuart Mill se desloca dos pilares de Jeremy Bentham, no que tange

a inflexdo da sujeicéo total ao Estado.

Deste modo, fica prejudicada a afirmacdo de que Stuart Mill manteve os fundamentos

do utilitarismo de Bentham. Muito ao contrério, pode-se afirmar que Mill procurou desenvolver

o utilitarismo de maneira mais racional. Porém, ainda distanciado do senso de justica e

igualdade.

Isso porque, essa racionalidade ficava prejudicada, como nos casos de apoio a liberdade

de ser escravo (escraviddo voluntaria), com base na teoria do paternalismo. Para Mill, se o

escravo concorda com a escraviddo, esta ndo pode ser rechacada, em razdo da liberdade de

contratar do individuo.

Nesse sentido, Michael J. Sandel?, critica Mill:

Essa reflexd@o radical sobre os direitos individuais parece necessitar de algo
mais forte do que a teoria do utilitarismo para se justificar. Por exemplo:
suponhamos que a maioria rejeite uma pequena crenca religiosa e queira
extingui-la. N&o seria possivel, ou até mesmo provavel, que a extinc¢do da
crenca produzisse maior felicidade para um nmero maior de pessoas? E
claro que a minoria rejeitada sofreria, infeliz e frustrada. Mas se a maioria
for grande e entusiasta 0 bastante em seu repudio aos tais "hereges"”, a
felicidade coletiva compensara o sofrimento dos outros. Se esse cenario for
possivel, entdo parece que o utilitarismo é uma base fraca e ndo confiavel
para a liberdade religiosa. O principio de liberdade de Mill pareceria

2 bid. 64.
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necessitar de uma base moral mais concreta do que o principio da
utilidade de Bentham.

Patente que o principio do utilitarismo se distancia dos direitos humanos e
fundamentais na medida que ndo considera a plena dimensao do principio da dignidade humana

no exercicio das liberdades individuais e coletivas em diferentes aspectos.

Por esta razao, o “calculo aritmético” do utilitarismo afrontam os direitos individuais.

Nesse prisma preleciona Carlos Ayres Britto®* (2003):

Efetivamente, se consideramos a evolugdo histérica do
Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal,
inicialmente, e depois social. Chegando nos dias presentes a etapa
fraternal esta fase em que as constituicGes incorporam as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimenséo da Fraternidade; isto
¢, a dimensdo das acdes estatais afirmativas, que sdo atividades
assecuratorias da abertura de oportunidades para 0s segmentos sociais
historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, 0s negros, 0sS
deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera proibicéo
de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca
adimensao da luta pela afirmagéo do valor do Desenvolvimento, do Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado, da Democracia e até de certos
aspectos do urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva
de se fazer a interagdo de uma verdadeira comunidade; isto é, uma
comunh&o de pela consciéncia de que, estando todos em um mesmo
barco, ndo tém como escapar da mesma sorte ou destino histérico.

Isso porque vivemos uma dimensdo do direito mais sensivel, solidaria e fraterna, em
razdo do reconhecimento de determinados direitos de forma plural e da protecdo nuclear

individual irradiada no coletivo.
4. A INFLUENCIA DO UTILITARISMO NO DIREITO BRASILEIRO

O ponto de partida histérico para analise da influéncia do utilitarismo no Brasil € o
periodo do governo Vargas (1930-1945), com énfase no aspecto econdmico, social e

juridico (legislacéo).
E 0 que considera no &mbito dos fatos histéricos, Dennison de Oliveira®:

O processo de industrializagdo no Brasil foi impulsionado de
forma decisiva pela necessidade de se substituir as mercadorias que,
eventualmente, ndo mais podiam ser importadas. Trata-se do

2 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicéo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 216.
25 OLIVEIRA, Dennison de. Histéria do Brasil: politica e economia. 1 ed. Curitiba: Ibpex, 2009, p. 102 e 103.
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processo de industrializacdo por substituicdo de importagfes. Essa
necessidade se manifestou/intensificou de forma temporaria por
ocasido das duas guerras mundiais e se tornou definitiva com a
eclosdo da Crise de 1929. O impacto das duas guerras mundiais €
facil de se entender. Mergulhados na guerra total, a qual exigia a
mobilizagdo macica e permanente dos recursos nacionais, os paises da
Europa e os EUA suspendiam as exportacbes de bens indus-
trializados para os paises de perfil primario-exportador, inclusive o
Brasil, inversamente, restringiam as importacGes de alimentos e
matérias-primas desses mesmos paises, a fim de concentrar o
méaximo de recursos na producdo bélica e limitar os desequilibrios na
balanca comercial. (OLIVEIRA, 2009, p. 101 e 102).

Pondera o mesmo autor que foi realizada “a cria¢do de uma série de leis, normas,

empresas e instituicdes puablicas voltadas para a retomada da atividade econdmica

deprimida pela Crise de 1929 guardou paralelo com o ocorrido em quase todos os paises

capitalistas” na primeira era Vargas “que havia criado as bases daquilo que viria a ser

conhecido como o projeto nacional-desenvolvimentista”.

No inicio do governo Vargas, a agricultura era a principal atividade desempenhada

em grande escala, sendo que o dialogo entre o Estado e os grandes produtores rurais foi

ampliado em razdo deste setor oferecer contrapartidas econémicas rapidas para o Estado.

A respeito da abertura comercial para o cultivo e comercializagdo dos alimentos

transgénicos assevera ainda Dennison de Oliveira®:

Embora de curta duracdo, o governo Collor €, historicamente, da
mais alta importéncia, na medida em que langou as bases do
projeto neoliberal, em oposicdo ao até entdo ainda vigente
nacional-desenvolvimentismo. Embora sob diferentes enfoques e
énfases, 0s governos que se seguiram, de Fernando Henrique Car-
doso (1995-2003) e Luis Inacio Lula da Silva (2003-2011), ado-
taram as mesmas medidas: abertura do mercado interno ao capital
estrangeiro, privatizacdo de empresas e propriedades estatais, des-
regulamentacdo da economia (exemplificada nas questdes afetas a
agricultura transgénica, na concentracdo da propriedade em varios
setores econdémicos etc.) embora com programas de "focalizagdo"
das politicas sociais 0 mais importante do ponto de vista da legiti-
macdo do projeto neoliberal é o Bolsa-Familia, que se resume em um
subsidio mensal pago pelo governo federal as familias de mais baixa
renda”.

2 1bid.
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Com o advento da Constitui¢do de 1988 e posteriormente com as tomadas de decisdo
do entdo Presidente Fernando Collor de Mello, houve verdadeira abertura para as importacoes

e exportacoes.

O discurso das empresas transnacionais dirigidos ao Estado brasileiro, para abertura
do cultivo, industrializagdo e comercializacdo dos organismos geneticamente modificados
teve como fundamento, a eventual escassez alimentar que poderia vir a ocorrer, em face do

crescimento desordenado da populagcdo mundial.

O Estado cedendo a este discurso, depois de diversos debates, autorizou o cultivo
dos organismos geneticamente modificados no Brasil, bem como, a sua ampla

comercializagéo.

No centro da discussdo mundial sobre a sustentabilidade e apds a realiza¢do da ECO-
92, o Estado brasileiro passou a autorizar em larga escala o uso de agrotoxicos e alimentos

transgénicos.

Na concepcdo pds-moderna do Estado Socioambiental de Direito, lecionam Ingo

Wolgang Sarlet e Tiago Fensterseifer 2/(2014):

[...] Molinaro afirma que o "contrato politico” formulado pela Lei
Fundamental brasileira elege como "foco central™ o direito fundamental
a vida e a manutencdo das bases materiais que a sustentam, o que sé pode
se dar no gozo de um ambiente equilibrado e saudavel. Tal
entendimento, como formula o autor, conduz & ideia de um "minimo
de bem-estar ecoldgico” como premissa para a concretizacdo de uma
vida digna. (SARLET e FENSTERSEIFER, 2014, p. 133).

Permitir uma agricultura nociva é promover o retrocesso dos direitos humanos e
fundamentais relacionados ao meio ambiente e a qualidade de vida das presentes e futuras

geracoes.

27 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibicdo de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. In: SARLET, Ingo Wolgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental:
constituicdo, direitos fundamentais e protecdo do meio ambiente. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 133.
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Eros Roberto Grau?® explana a respeito do principio da ordem econémica na defesa do

meio ambiente:

Principio da ordem econdmica constitui também a defesa do meio
ambiente (art. 170, V1). Trata-se de principio constitucional impositivo
(Canotilho), que cumpre dupla funcdo, qual os anteriormente
referidos. Assume também, assim, a feicdo de diretriz (Dworkin) —
norma-objetivo — dotada de carater constitucional conformador,
justificando a reivindica¢do pela realizacdo de politicas publicas.
Também a esse principio a Constituicdo desde logo, especialmente em
seu art. 225 e paragrafos — mas também nos seus arts. 5%, LXXIII; 23,
Vle VII; 24, Vi e VIII; 129, 111; 174, § 3% 200, VIl e 216, V — confere
concrecdo. A Constituicdo, destarte, da vigorosa resposta as
correntes que propdem a exploracdo predatéria dos recursos
naturais, abroqueladas sobre o argumento, obscurantista, segundo
0 qual as preocupacdes com a defesa do meio ambiente envolvem
proposta de "retorno a barbarie". [...]. (GRAU, 2001, p. 275 e 276).

Nesse caminho, pode-se citar como exemplo de leis utilitaristas a Lei 8.974 de 5 de

janeiro de 1995, revogada pela Lei 11.105 de 24 de margo de 2005, que estabelece, dentre

outros temas as “técnicas de engenharia genética e liberacdo no meio ambiente de organismos

geneticamente modificados”. Esta lei € conhecida comumente de Lei de Biosseguranca.

Em relacdo a Lei de Biosseguranga, pode-se afirmar que ndo ha certeza dos efeitos de

determinados alimentos transgénicos na satde do homem. Como por exemplo a soja e o milho.

O principio da precaucéo, deve nortear a tomada de decisdo do Estado regulador, nos

casos da incerteza dos efeitos de determinado alimento na sadde humana

Discorrendo sobre o principio da precaucéo, assevera Alexandre Kiss?®:

A diferenca entre o principio da prevencdo e o principio da precaucao
estd na avaliacdo do risco que ameaca 0 meio ambiente.A precaucdo €
considerada quando o risco é elevado - tdo elevado que a total certeza
cientifica ndo deve ser exigida antes de se adotar uma agéo corretiva,
devendo ser aplicado naqueles casos em que qualquer atividade possa
resultar em danos duradouros ou irreversiveis ao meio ambiente, assim
como naqueles casos em que o beneficio derivado da atividade é

28 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica e Financeira de 1988. 6 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 275 ¢

276.

2 KISS, Alexandre. Os direitos e interesses das geracfes futuras e o principio da precaugio. VARELLA,

Marcelo Dias: PLATIAU, Ana Flavia (org.). Colecdo direito ambiental

em debate.

In:

http://www.marcelodiasvarella.org/marcelodiasvarella/International Environmental Law_files/versao _del rey.p

df. Acesso: 12/01/2015.
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completamente desproporcional ao impacto negativo que essa atividade
pode causar no meio ambiente. [...]

Nesse passo, 0 alimento transgénico, via de regra, por ndo possibilitar a certeza

cientifica sobre os seus efeitos, deveria ser proibido.

No entanto o Estado editou lei autorizadora para a construgéo, cultivo, producao,
manipulacéo, transporte, transferéncia, importacdo, exporta¢cdo, armazenamento, pesquisa,

comercializacdo e consumo do organismo geneticamente modificado (alimento transgénico).

No diapaséo do principio do desenvolvimento sustentavel o Tribunal Regional Federal
da 42 Regi&o® nos autos de uma acio civil publica proferiu recente decisio onde proibe a
comercializacdo de milho transgénico em razdo da incerteza cientifica deste organismo

geneticamente modificado.

Outro exemplo de implementacdo do principio do utilitarismo no Brasil € a Lei

11.101 de 9 de janeiro de 2005, que regula a “Recuperacédo ¢ Faléncia de Empresaria”.

A respeito da Lei de Recuperacdo e Faléncia de Empresa, Manoel Justino Bezerra
Filho®! faz severas criticas sobre a influéncia do dominio econdmico na edicio das leis (carater
utilitarista) e, consequentemente, na sua aplicacao e resultado (consequencialissimo). Pontuando
a respeito da tentativa dos banqueiros estrangeiros em influenciar o processo legislativo da Lei

de Recuperacdo de Empresas, indaga: O direito esta a servico do mercado?

O mesmo autor faz criticas ao poder legislativo que influencia e se deixa
influenciar na edicdo das leis. Neste caso, se referiu o autor a Lei de Recuperacao
de Empresas. Entende que o mercado empreende uma nova Lex Mercatoria, a qual forja o
sistema juridico no &mbito do direito comercial e econémico, no sentido de que a nova
Lei de Recuperacdo, antes de preocupar-se com a tentativa de salvacdo das empresas em
crise, preocupa-se com a recuperacdo do crédito financeiro investido em tais empresas,

leia-se, Bancos.

30 ACAO CIVIL PUBLICA N° 2009.70.00.021057-7 (PR) / 0021057-62.2009.404.7000

31 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. O Estado, a empresa e o mercado — Novas tendéncias de direito econémico
empresarial. In: http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/manoeljustino2.pdf>. Acesso em:
15.01.15.
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Nota-se a influéncia do principio do utilitarismo na legislacao brasileira, o qual

irradia seus prismas em quase toda a estrutura do direito brasileiro.

Isso ocorre em razdo do interesse de alguns detentores do poder e de
determinados atores do mercado global ao se valerem do expediente de transformarem a

sua maxima felicidade em lei, lucrando com isso.
CONCLUSAO

O presente trabalho procurou apontar a influéncia do principio utilitarismo no direito

brasileiro.

Demonstrou-se, a titulo de exemplo, que a Lei de Biosseguranca, recebeu influéncias
utilitaristas mercadologicas, como também, a Lei de Recuperacgdo e Faléncia de Empresa, que

foi editada sob influéncia de algumas instituicdes financeiras.

Considera-se no presente trabalho que, apesar de ser um principio moralmente ético,

o utilitarismo é hedonista e egoista.

A busca da maxima felicidade invade e afronta os pilares da justica, da igualdade,

fraternidade, solidariedade, conquistados ao longo dos séculos por meio de revolucdes sociais.

O principio do utilitarismo quando utilizado no processo legislativo, materializa por
intermédio da lei, a maxima felicidade, almejada por um determinado “grupo” de pessoas ou

de empresas.

N&o importa para o utilitarismo que a lei utilitarista se desalinhe com a prote¢éo dos
direitos humanos e fundamentais. Isso porque no utilitarismo o Estado € soberano, sem

nenhuma possiblidade de mitigacéo do primado da utilidade.
A felicidade maxima € alicercada no célculo da infelicidade alheia, via de regra.

Conforme afirmado, a sujeicdo da sociedade estabelece a validade do utilitarismo de

Bentham no plano da eficacia hedonista personificada em lei.

O consequencialissimo é estabelecido pelo resultado obtido por meio de uma acdo
utilitarista, que pode estar presente na economia, na politica e em diversos segmentos da

sociedade e instirucional.
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A influéncia do utilitarismo na legislacdo brasileira é latente no ambito do célculo

aritmético do principio utilitario.

O Estado se beneficia em sua arrecadacdo por intermédio dos tributos instituidos por

meio de leis utilitaristas.

Ao realizar ampla arrecadacdo pautada nem leis utilitaristas, o Estado deixa de exercer
0 seu papel de guardido do principio da sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel. Isso
porque, muitas vezes, edita uma lei que beneficia o seu cofre e, de outro lado, prejudica o

desenvolvimento econdmico sustentavel.

Isso porque ndo sdo respeitados os principios que norteiam os direitos humanos e
fundamentais no plano do Estado Socioambiental de Direito, pois principio do utilitarismo

afronta a liberdade e a igualdade.

A recorrente utilizacdo do principio do utilitarismo na legislacdo brasileira surge ante a
mercenarizagdo politica, sendo que os direitos humanos e fundamentais, corolario das

conquistas da humanidade sdo langados para um segundo plano.

A Teoria da Justica de Rawls, amplia o reconhecimento dos direitos civis e refuta por

via reflexa o utilitarismo, diante da harmonizacéo dos principios da liberdade e da igualdade.

Observa-se que a proposta de Bentham apesar de ser refutada por Rawls e Posner ainda

é sustentada em diversas situagdes conforme exposto no presente trabalho.

Conforme demonstrado na presente pesquisa, diante do advento da Constituicdo de
1988 e, diante da abertura gradativa do mercado para importacGes e exportagdes de produtos
dos mais diversificados segmentos, o discurso econémico utilitarista dos atores empresariais

foram, gradativamente, transformados em leis.

Ficou demonstrado na presente pesquisa, ainda, que, sem se ter a certeza cientifica
dos efeitos dos organismos geneticamente modificados, o poder legislativo deixou-se
influenciar, editando leis que contemplam a regulamentacdo dos alimentos transgénicos,

ferindo assim, o principio da precaucdo, sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel.
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A proibicao do retrocesso dos direitos humanos e fundamentais no &mbito ambiental
ndo podera ser aplicada se o poder legislativo continuar editando leis pautadas no principio

do utilitarismo.

Por derradeiro, consigna-se que o poder legislativo ndo deve se dobrar as regras
do “mercado”, com a edi¢do de normas influenciadas pelo utilitarismo que venham
afrontar a Constituicdo Federal e os tratados de direitos humanos, sob pena de se ver
instalada no Brasil, uma Republica utilitarista, pautada na maxima felicidade de grupos

econdmicos.
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