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O utilitarismo em foco é uma obra que
merece ser celebrada. Esse quinto volume da Série
Ethica marca um estagio de maturidade da
pesquisa filosofica brasileira em ética normativa.
Todos os artigos sdo excelentes e instigantes, e
alguns sdo simplesmente notaveis. Nesta resenha,
pretendo abordar de forma seletiva alguns de seus
capitulos. Optei por abordar os que lidam de forma
mais direta com a teoria utilitarista. Comecgarei,
assim, pelo artigo de Luis Alberto Peluso (Capitulo
1), uma interpretacao original de um velho tema
benthamista: o Direito como um sistema nao
somente punitivo, e sim igualmente premial. A
seguir, pretendo fazer algumas consideracdes
sobre os conceitos abordados no belo artigo de
Marcelo Araujo (Capitulo 2) sobre o utilitarismo
em John Austin. O artigo seguinte € o de Maria
Cecilia Maringoni de Carvalho (Capitulo 3). Maria
Cecilia procura mostrar-nos como John Stuart
Mill “reinventou” o utilitarismo (embora eu
pessoalmente pense que Mill €, dentro da tradi¢do
utilitarista, uma espécie de “patinho feio”). Meus
comentarios serdo breves (pois meu objetivo
principal € corroborar a tese de que talvez Moore
ndo tenha sido justo ao acusé-lo de falacioso). O
artigo de Alcino Bonella (Capitulo 5) mereceria
certamente uma analise critica mais detalhada do
que a que poderei aqui oferecer (Alcino é um
conseqiiencialista muito persuasivo e seus

argumentos sao bastante sofisticados). Caso meus

comentdrios criticos sejam considerados
nsuficientes ou no convincentes, remeto o leitor
as criticas de Alvaro de Vita (no Capitulo 7) ao
utilitarismo de preferéncias, bem com, em alguma
medida, a defesa peculiar do conseqiiencialismo
por Philip Pettit, bem abordada por Maria Clara
Dias (Capitulo 10) — ao final, farei alguns
comentarios breves a aspectos da visao de Pettit.

A obra ndo se encerra nestes artigos.
Geraldo Ormieres (Capitulo 4) faz uma bela
apresentacdo da versdo algo “especial” de Moore
ao utilitarismo. S6nia Felipe (Capitulo 6) além de
reconstituir a visdo de Peter Singer sobre a
igualdade preferencial entre humanos e seres
sencientes, vai ainda mais além, dando
continuidade a sua busca de superar as teorias
morais tradicionais, enfatizando a diferenga
essencial por elas negligenciada entre “agentes” e
“pacientes” morais. Luiz Felipe Sahd (Capitulo 8)
e Mario Nogueira de Oliveira (Capitulo 9)
procuram tratar de dois grandes criticos ao
utilitarismo, Nozick e Dworkin, respectivamente.
Seus artigos sdo altamente recomendaveis e

valeriam uma resenha a parte.
Bentham, Peluso e a recompensa inadvertida.
Luis Alberto Peluso sustenta em “A

proposito dos fundamentos de uma ética da

recompensa” (Capitulo 1) que os limites das teorias
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que interpretam a puni¢do como instrumento de
garantia do controle social podem ser superados
por uma “teoria ética da recompensa”. Peluso
encontra na teoria de Jeremy Bentham uma
abordagem razodvel sobre o papel da
recompensa, em ‘“‘simetria com a puni¢ao”, na
determinagdo do comportamento dos agentes em
sociedade (p. 15). Para Peluso, uma abordagem
sobre o papel politico da recompensa poderia,
com efeito, suprir as lacunas das abordagens
restritas apenas ao papel politico da punicao.
Em seu ensaio, Peluso nos mostra de
forma elegante que para Bentham um individuo
“utilitarista” (o paradigma de um individuo humano
e racional) somente age em obediéncia a um
comando em fungao do reconhecimento de certos
resultados previsiveis. Aceder a um comando €
uma atitude racional sempre que a desobediéncia
previsivelmente resultar em mais sofrimento que
prazer, mais bem-estar ou satisfacdo do que mal-
estar ou insatisfagdo. Assim, um sujeito que se
resigna a uma ordem, ndo por temor as
conseqiiéncias, mas apenas por sentir-se
amedrontado, ndo age racionalmente, e sim
movido unicamente por sua emog¢do. Para um
sujeito benthamista, ao contrario, “sua decisio
sobre a obediéncia, ou ndo, as leis deve ser
tomada em fungo daquilo que ele consegue prever
que sejam os resultados da agdo em analise” (p.
30). Se a obediéncia a uma lei previsivelmente
resultar em sofrimento, entdo obedecé-la seria
irracional. Supde-se, assim, que € possivel ter
conhecimento (sendo completo, a0 menos o mais
proximo possivel) de alguma regra geral sobre o
que provavelmente resultaria de sua obediéncia.
Nao outro fundamento para uma norma sendo

esse. Nao ha sentido, portanto, na tese de que
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agentes racionais tenham qualquer compromisso
a priori de obedecer as leis ou comandos emitidos
por alguma autoridade. Nem mesmo punigdes
teriam qualquer poder dissuasivo independente.
“E a analise de custo e beneficio da obediéncia,
ou desobediéncia, a regra que ¢ capaz de levar
um individuo a a¢ao”. Peluso conclui disso
igualmente que, para o utilitarista (e, seguramente,
para Bentham), “ndo € propriamente a puni¢io
imposta pelo legislador soberano que se constitui
na forga da lei, mas o célculo dos custos e dos
beneficios que a lei pode produzir”. De fato,
agentes, juizes e legisladores fariam, todos, o
mesmo calculo. Todos avaliariam (ou a0 menos
deveriam avaliar se agissem de modo racional)
suas perspectivas de acdo (ou a de terceiros, em
se tratando do legislador e do juiz) tendo em vista
o conhecimento das diferentes probabilidades
gerais de satisfac@o ou sofrimento, dados certos
comportamentos de cumprimento ou
insubordinag@o. Se a resignacdo a um comando L
vier a resultar, dadas as circunstincias
(eventualmente novas), em mais sofrimento que
bem-estar aos agentes, entdo seria irracional
cumpri-lo. E isso o legislador deveria sabé-lo;
trata-se, nesse caso, de uma lei que mereceria ser
alterada. Suponhamos, por exemplo, que a
proibicao do voto aos menores de 18 anos tenha
se mostrado uma medida menos recompensadora
e, com efeito, mais incomoda, do que a permissao
do voto aos 16 anos. Assim, se a mudanca
legislativa atual resultou de um célculo razoavel,
ela visou, segundo o benthamismo avaliado por
Peluso, a busca de um melhor equilibrio social entre
bem-estar e mal-estar, vantagem e desvantagem,
“recompensa’ € “puni¢io’’.

Imaginemos uma lei qualquer L e um
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agente qualquer X. H4, com efeito, probabilidades
distintas de X obter vantagens e de sofrer
desvantagens com o cumprimento ou

descumprimento dessa lei. Chamemos de:

P, a probabilidade de que o agente X
obtenha vantagens por obedecer alei L,

P, a probabilidade de que o agente X
obtenha vantagens por desobedecer alei L,

P, a probabilidade de que o agente X
sofra desvantagens por desobedecer alei L; e

P, a probabilidade de que o agente X

sofra desvantagens por obedecer a lei L.

Caso P sejamaior que P, € P, seja maior
que P, diremos que este reconhecimento da parte
do agente refor¢a sua crenga de que ¢ melhor
obedecer do que desobedecer L. Interpretando
a visdo benthamista, diremos que o agente X tem,
nesse caso, razoes (ou melhores razdes possiveis)
para obedecer (e para ndo desobedecer) L, do
que para desobedecé-la (ou para ndo
desobedecé-la). E o que torna sua resignagdo ou
submissdo um ato racional e voluntdrio.

Contudo, suponhamos que essas
probabilidades sejam sensiveis as circunstancias
(como acredito que Peluso e Bentham estariam
dispostos a reconhecer). Nesse caso, diriamos que
P e P, somente concorrem para a crenga de X de
que ele, X, tem razdes para obedecer L, dadas
certas circunstancias C (mais ou menos estaveis).
Imaginemos, porém, que as circunstancias tenham
se alterado, e que, nas novas circunstancias C’,

as probabilidades sejam agora as seguintes:

P, prossegue sendo a probabilidade de
que o agente X obtenha vantagens por obedecer

aleiL.

279

Porém, as demais probabilidades se
alteraram significativamente. Admitamos, assim,
que as seguintes probabilidades, a probabilidade
de que o agente obtenha vantagens com sua
desobediéncia, a probabilidade de que sofra
desvantagens com sua desobediéncia, ¢ a
probabilidade de que sofra desvantagens com sua
obediéncia, tenham mudado significativamente
nessas novas circunstancias C’. Identifiquemos
essas novas probabilidades como P, P, e P_,
respectivamente e suponhamos simplesmente que,
dado C’:

P sejamaior ouigualaP ,equeP,

seja maior que P..

Parece claro que, sob essas novas
circunstancias C’, deixou de ser racional para X
aquiescer ao comando expresso em L.

Assim, as circunstancias, se C ou C’,
fazem toda a diferenga. Disso ndo se segue que
ndo pode haver sintonia entre os juizos do agente
X e os juizos (imparciais) de um legislador, ou de
um juiz. Ao contrario. Da visdo de Bentham,
segue-se que todos devem concorrer para uma
mesma opinido geral, a saber, a de que, nas
circunstancias C’, ha menos vantagem em
obedecer do que em desobedecer L. Em sendo
utilitaristas de regra, todos igualmente
concordariam que € mais razoavel mudar a lei
do que manté-la.

Um utilitarista de agdo poderia, no entanto,
julgar que, nas circunstancias C’, X deveria
efetivamente desobedecer alei. Diriamos que este
utilitarista de a¢do poderia vislumbrar nesse caso
um exemplo de desobediéncia justificada. Afinal,

se 0 sistema normativo € um sistema ‘““‘combinado
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de recompensas e puni¢des para as acdes e
omissdes”, e se o sofrimento global, que resulta
da soma ou do sofrimento agregado pela
instauragdo da lei e de todo o sistema punitivo a
ela associado ao sofrimento anterior produzido
pelo ato, passar a ser maior que o sofrimento
global que resulta da obediéncia a lei (mesmo
somado ao sofrimento anterior produzido
isoladamente pelo proprio ato), e sabendo-se que
toda “recompensa supde o dispéndio de outra
parte” e que o uso racional de uma lei (e das
puni¢des a ela associadas) “demanda a
identificagdo de um conjunto de regras
econdmicas” (p. 31), temos que, nas circunstincias
C’, L éirracional. L pune (ou distribui punigdes)
sem “frugalidade” e de forma “‘economicamente
dispendiosa”. Pode-se inclusive especular que,
nesse caso, L deixara de ser cumprida por agentes
como X. Pode-se ainda especular que, nesse
caso, os agentes publicos deixardo (ou tenderdo
a deixar) de identificar X como infrator. Talvez
até mesmo os juizes passem a hesitar em julgar X
como culpado. E nessa corrente de condutas, ¢
possivel especular que L, com o tempo, deixe de
ser tomada efetivamente como comando, isto €,
que L venha a perder toda a sua eficdcia anterior,
até que chegue o momento em que os legisladores
tomardo a decisdo sensata de extingui-la.1

Até aqui penso que temos uma
reconstrucdo persuasiva do pensamento utilitarista,
tornando plausivel a idéia de que toda razao para
aceder a um comando é sempre uma razao
intrumental (orientada a maximizac¢do do bem-
estar e minimiza¢ao do mal-estar, nesse caso, do
proprio agente), e de que toda lei sdbia equivale a
um comando elaborado por um legislador

suficientemente instruido, este, todavia, motivado
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nao por razdes orientadas a seu proprio bem-estar,
e sim a0 maximo bem-estar comum.2

Contudo, e se for o caso de que a
desvantagem somente exista (ou principalmente
exista) porque a conduta € proibida? Sabemos
que a ameaga de punicio (e a propria puni¢ao)
sdo desvantagens significativas. Como disse
Peluso, “punimos porque somos seres racionais”
e porque podemos “avaliar os resultados de nossas
acdes em termos de sofrimento e prazer” (p. 31).
Ora, como recompensas € punigdes ocorrem de
forma conjunta ou agregada, € possivel que um
agente seja recompensado por uma série de a¢des
ou omissdes e punido por outra série. O que
importa para o sistema normativo € que a série de
acdes e omissdes que resultam em recompensas
seja certamente maior, em termos globais, que a
série de acdes e omissdes que resultam em
punicdes, a fim de que, individualmente, possamos
dizer de alguém que teve uma vida de vantagens
ou prejuizos, e, coletivamente, possamos dizer que
vivamos em uma coletividade normativamente
regulada de modo a ter mais felicidades em termos
globais do que sofrimentos. Mas € certo que
sempre havera exemplos de infragdes, além dos
casos de aquiescéncia. O que importa € que, no
global, haja uma soma maior de bem-estar do que
mal-estar.

Contudo, é sempre possivel que ocorram
alguns casos de infragdo, e também € possivel que
algumas dessas infragdes ndo sejam eventualmente
punidas. Falhas eventuais podem no afetar a
eficiéncia global do sistema. Assim, admitindo a
possibilidade de pequenas e eventuais falhas, ¢
razoavel concluir que o sistema somente deve ser
considerado ineficiente se nao punir o suficiente.

Assim, é razoavel que o legislador conte com a
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possibilidade de casos de infracdo néo
identificados e/ou simplesmente ndo punidos de
forma exemplar quando de sua escolha por uma
lei. Ele optara, com efeito, pela lei cuja eficacia
implique a menor probabilidade de infragdes nao
identificadas ou ndo identificaveis.

O problema ¢ que o argumento anterior
dependia, ou a0 menos supunha, tal como vimos,
que o que conta como uma razao para o agente
tomar uma decisdo também pode e até¢ mesma
deva contar como razao para que o legislador (e
também para o julgador, e mesmo para os agentes
publicos em geral) opte por um certo conjunto de
leis em detrimento de outro conjunto ou sistema.
Ora, como ndo hd, no argumento utilitarista
nenhuma razao para aceder aum comando sendo
que uma razdo de natureza instrumental, o
compromisso, per se, de cumprir a lei ndo pode
contar estritamente como uma razao para cumpri-
la. Afinal, os motivos que impulsionam os agentes
a cumprir ou descumprir uma lei consistem “na
expectativa de quantidade prazer e de sofrimento
que estdo conectados, numa relagdo de causa e
efeito, com certas acdes” ou omissdes (p. 24). A
tese deontologista (kantiana, por exemplo) de que
¢ racional agir por dever e ndo meramente em
cumprimento ao dever (por motivos outros que
ndo o préprio dever) ndo ¢ inteligivel para um
benthamista.3

Vimos acima que um agente, seguindo a
visdo benthamista de Peluso, pode eventualmente
ter mais razdes para descumprir uma lei do que
para cumpri-la. Ora, admitindo-se que as
circunstancias determinam para o agente qual
conduta ¢ a mais racional diante de certo
comando, € evidente que pode haver circunstancias

que tornem o descumprimento de uma ordem uma
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decisdo sensata em termos utilitarios. Considere-
se a seguinte possibilidade. Suponhamos que um
individuo benthamista esteja eventualmente diante
da possibilidade de agir de modo tal que a
probabilidade de sofrer os males ou prejuizos
provaveis do descumprimento de uma ordem
possam ser significativamente reduzidos ou
mitigados. Suponhamos que a seguinte
circunstancia, que identificarei como G, torne
bastante provavel o seguinte estado-de-coisas, a
saber, que o agente dificilmente ou muito
dificilmente sera identificado como infrator, seja
por qualquer agente publico, seja por qualquer
outra pessoa sendo o proprio agente. Assim, a
probabilidade de que algum juiz venha a condena-
lo € muito pequena (para nao supormos, altamente
improvavel). A ciéncia de que G € o caso poderia
afetar o calculo de X acerca das probabilidades
de recompensa ou puni¢ao? Certamente que sim.
Nesse caso, também dado G, pode vir a ser o
caso de que o melhor para X € desobedecer L e
ndo obedecé-la. Como o compromisso de
respeitar a lei ndo conta como razao efetiva para
tomar uma decisdo, segue-se, nesse caso, que o
agente poderia ter eventualmente uma razdo para
infringir a lei. Assim, além de ter razdes pessoais
parando obedecer a uma lei cujas conseqiiéncias
globais sejam o prejuizo e ndo vantagens
agregadas, ¢ possivel que um agente X
determinado possa vir a ter uma razao
(benthamista) pessoal para deixar de obedecer a
L, dado que ¢ bastante improvavel que sua
infrag@o venha a ser descoberta. E a alegacdo de
que essa pequena probabilidade de flagar o delito
implicar certa probabilidade de que havera
prejuizos a coletividade ndo serve aqui como

argumento, ja que os males decorrentes da
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identificacdo da infraco ja fazem parte do calculo
que levou o legislador a preferi-la. Como disse
Hume, embora admitamos que nenhuma
sociedade possa subsistir sem o respeito as leis,
ocorre que, dada a maneira imperfeita pela qual
sdo conduzidos os assuntos humanos, um vigarista
esperto o suficiente poderd julgar que, em
circunstancias particulares, um ato de infragdo trara
um acréscimo significativo a seu bem-estar sem
causar prejuizos globalmente significativos, de
modo que “a honestidade ¢ a melhor politica”
possa ser “uma boa regra geral”’; porém, como
ela é suscetivel de muitas excecdes, este agente
sem qualquer lago que o una ao dever de cumprir
a lei exceto o que demanda o seu célculo
econdmico de bem-estar ou mal-estar pessoal,
pode facilmente concluir que a maxima sabedoria
consiste em “observar a regra geral e tirar proveito
de todas as excecodes”.4

Platdo ja lidava com esse problema na
classica passagem do Livro Il de 4 republica,
quando Glauco apresenta a Socrates sua versao
do argumento de Trasimaco, mencionando o caso
de Giges, o qual, de posse de um anel que lhe
tornava invisivel sempre que quisesse, tomou o
poder de forma inescrupulosa sem que qualquer
outro pudesse identificar suas infragdes. O
argumento, como sabemos, serve de provocacao
a Socrates, e culmina com a conclusio de que o
que realmente importa ndo é ser justo, € sim apenas
parecer sé-lo. Analogamente, vimos que a uma
ética utilitarista da recompensa, o que importa ao
agente é usufruir vantagens ou ser recompensado
e evitar ter desvantagens ou ser punido,
independentemente de sua eventual motivagao a
respeitar deveres ou compromissos. Na versiao

de Glauco, o argumento teria o poder de mostrar
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que tanto aquele que age aparentemente por
respeito a lei como aquele que apenas visa a sua
mera conformidade seguem, ao final, os mesmos
principios, € que mesmo um agente integro seria
conduzido racionalmente a infringir a lei caso fosse
bastante improvavel que viesse a sofrer prejuizos
com sua infragdo, e, por outro lado, bastante
provavel que viesse a beneficiar-se da infracao se
nao for identificado e, conseqiientemente, punido.

O benthamista de Peluso, ao procurar
compreender as razdes humanas para obedecer
alei, ndo aponta para outra solu¢ao ao problema
de Socrates e Hume, exceto que, em
circunstancias tais como G, o que agente X deve
fazer ¢ simplesmente descumprir a lei,
independentemente do juizo mantido pelo
legislador sobre os beneficios de sua instituigao.
Como alguém na condicao de juiz consideraria
essa hipdtese? Poderia um juiz considerar injusto
ou incorreto, partindo das premissas benthamistas,
que X descumpra a let mesmo nas circunstancias
G (sob a protecdo, digamos, de um “anel de
Giges”)? E o legislador, o que diria nesse caso? A
ética da recompensa ¢ incapaz de fornecer
fundamentos a suspeita de que € errado,
justamente nessas circunstdncias G,
desobedecer L. Ao contrario. O que talvez a ética
da recompensa possa nos dizer € que a crenga de
que devemos obedecer L mesmo em G, embora
“enganosa’” (isto &, trata-se de uma crenga analoga
as que levam certas pessoas a acreditar em
supersti¢des), € socialmente benéfica, na medida
justamente em que favorece o bem-estar geral ao
incentivar o respeito a uma lei cujo cumprimento
preserva o bem-estar da maior parte. Se isso for
verdadeiro, entdo caberia ao legislador elaborar

meios capazes de recompensar os agentes por
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manterem-se nessa ilusdo. Algo andlogo ao que
Mackie propds.5 De qualquer modo, nao faria
sentido censurar moralmente um vigarista
inteligente pelo mero fato de ser um vigarista.
Censura-lo, por qué? Imagino que um benthamista
coerente seria for¢ado a concluir que a razio
demandaria que o vigarista inteligente fosse
elogiado, porém, em “foro intimo”, a fim de que
ninguém venha a provocar efeitos destrutivos ao
sistema (e a fim de ndo estimular vigaristas
imprudentes a tentar seguir no mesmo rumo). O
que faria do cinismo uma arte a servico do bem

estar da maior parte.

Austin e a teoria da Lei como comando.

Em “Utilitarismo teoldgico e positivismo
legal no pensamento de John Austin” (Capitulo 2),
Marcelo Aradjo, enquanto nos mostra a
importancia central da obra de John Austin para a
consolidac¢do da tradi¢cdo da Lei (ou do Direito)
como comando, també&m nos aponta algumas de
suas deficiéncias. Segundo Marcelo Araujo, Austin
defende um utilitarismo de regra em oposi¢do a
um utilitarismo de ac¢do. Atos isolados podem
proporcionar mais utilidade a seus protagonistas,
mas o que importa é sempre o resultado geral. Se
um individuo A, pobre, roubar uma pequena soma
de B, rico, entio esse roubo, tomado
isoladamente, gerard mais beneficios a A do que
danos a B. Ocorre que violagdes sistemadticas a
propriedade geram ao largo do tempo
conseqiiéncias deletérias para todos, inclusive para
o autor do roubo. A regra que parece justificar
que a acdo de A entra de fato em conflito com a
“lei natural”, a qual preconiza a “utilidade geral”
(p. 56-7).
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Mas como bem aponta Marcelo Aratjo,
ndo € impossivel imaginar circunstancias em que
condenar um inocente possa ter o efeito “benéfico”
de dissuadir outros a praticar o crime alegado.
“O sofrimento imposto ao inocente, no computo
geral da utilidade, seria compensado pela
seguranga gerada para a maioria” (p. 57). Como
essa objec¢do poderia ser evitada? Marcelo Aratjo
sugere as seguintes estratégias:

(1) Se assumirmos que a condenagao de
um inocente estd em conflito com uma das leis
reveladas de Deus (algo como “ndo levantar falso
testemunho”), entdo, nesses casos, nao
precisariamos inferir o comando tdcito de Deus
atraveés da aplicagdo do principio de utilidade, uma
vez que ja teriamos uma espécie de acesso
cognitivo direito ao comando expresso de
Deus.(...)

(11) Uma outra possibilidade seria
negarmos que a condenacdo de um inocente
possa ser compativel com a aplica¢@o do principio
dautilidade (p. 58).

A primeira alternativa Marcelo Araujo
rejeita pelo fato dela admitir a impossibilidade de
solucdo ao problema sob parametros utilitaristas.
Marcelo ndo chega a questionar a segunda
alternativa. Ele apenas supde que a resposta de
Austin seria de que a aplicagdo sistematica daregra
que ordena a condenagdo de um inocente, em que
pese sua utilidade ocasional ou casuistica, ndo logra
o éxito final de satisfazer a utilidade, pois, em
primeiro lugar, sempre teriamos davida sobre a
adequagdo das acusagdes que recaem sobre 0s
réus nos tribunais; em segundo lugar, porque
estarfamos constantemente incertos sobre a nossa
propria seguranga, ndo apenas pela possibilidade

de nos tornarmos vitimas de criminosos, mas
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também pela possibilidade de nos tornarmos
vitimas da prépria comunidade politica em que
vivemos (p. 59).

Mas penso que a alternativa sugerida €
simplesmente arbitraria. Isto ¢, ¢ arbitrario dizer
que toda condenacdo voluntaria (por um juiz) de
um inocente sempre resulta em prejuizos a
utilidade. Afinal, ndo se trata de uma decisdo
legislativa. Nao se trata de escolher promulgar uma
lei que autorize a condenagdo excepcional de
inocentes dada sua eventual utilidade. Seria preciso
fornecer provas (empiricas, com certeza) de que
¢ impossivel alcancar a utilidade por meio de certas
decisoes ilegais. Se a utilidade for pensada como
um estado de coisas final representado pela maior
soma possivel de bem-estar comparada a menor
soma possivel de mal-estar, parece evidente que
uma acdo ilegal pode eventualmente contribuir para
este resultado (ao menos ndo ha prova matematica
ou estatistica de que ndo o possa). Suponho que
a resposta de Austin, seguindo o que dele nos
ensina o proprio Marcelo, seria outra. A resposta
€ que estamos nos referindo a um ato jurisdicional
(ajudicial command) e ndo aum ato legislativo.
Poderia um juiz julgar, ainda que eventualmente,
contra a lei, porém em defesa da maior utilidade?
E esta méaxima procedimental (a permissdo a que
um juiz legisle) que deveria ser avaliada segundo
sua utilidade. Contudo, como um utilitarista de
regra, Austin pensaria no tipo ou classe de a¢ao
em questdo: trata-se, com efeito, do ato
profissional de um juiz (p. 55, nota 31). Em outras
palavras, que principios, regras e maximas guiam
aatividade jurisdicional de um magistrado? Ou, a
que codigo de condutas prende-se a atividade da
magistratura (e ndo propriamente a atividade

particular deste ou daquele juiz)? A resposta de

AZEVEDO, M. A. O. Utilitarismo em foco

Austin, portanto, seria de que o principio, regra
ou maxima, que ordena condenar um inocente em
situagdes casuisticas, mesmo que haja evidéncias
de que esta decisdo previsivelmente conduziria a
maior utilidade, jamais poderia fazer parte de um
cddigo de condutas da magistratura, muito menos
de qualquer sistema legal, pois como poderia o
legislador avaliar isso com antecedéncia? Além
disso, mesmo que seja verdadeiro que a submissao
eventual a essa norma resultaria previsivelmente
em maior utilidade, ainda assim ndo cabe ao juiz
legislar. Um principio, regra ou maxima desse tipo
somente seria cabivel caso fosse possivel
determinar que tipo de situagdo seria essa e a que
classe de agdo jurisdicional ela, de um modo geral,
se referiria. Nao havendo uma classe jurisdicional,
a‘“‘norma” emitida pelo juiz € simplesmente uma
norma nova, um comando original, uma lei, e ndo
uma decisdo juridica. Este ¢ um problema classico
em teoria do Direito: se o que cabe ao juiz € legislar,
normatizar, ou se o que cabe ao juiz € decidir tendo
em vista normas que ndo sao por ele promulgadas
(ele, no maximo, as descobre ou interpreta).6
Austin afirma que leis sdo comandos,
porém, quem as emite ndo sdo juizes ou
autoridades publicas, mas legisladores. O curioso
nessa visdo de Austin é que leis, expressas por
meio de enunciados gerais, sdo tidas como
comandos em sentido proprio, ao passo que
ordens emitidas por agentes especificos é que sdo
tidas como comandos em sentido impréprio.
Marcelo Araujo deixou isso claro ao destacar que,
para Austin, ha basicamente dois tipos de
comandos: (1) comandos que, de fato, sdo leis ou
regras; e (ii) comandos que, a falta de
terminologia mais adequada, podem ser

denominados “comandos ocasionais ou
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particulares” (p. 50). Leis no sentido préprio sdo
comandos que exigem a realizagdo de uma classe
de a¢des. O parlamento, ao promulgar uma lei,
promulga algo como a proibi¢do da exportagdo
de milho; ndo faria sentido, porém, que o
parlamento decidisse que um determinado
carregamento de milho em determinado porto ndo
poderia ser exportado. Essa decisdo cabe a esfera
executiva, e ndo a esfera legislativa. Certamente
que a ordem dada por uma autoridade portuaria
ao comandante de certo navio nao € lei em sentido
proprio. Mas é obviamente uma ordem, um
comando. Austin enfatiza essa distin¢ao, alegando
que sua falta leva muitos a confundir a atribui¢cao
de juizes e legisladores. Decisdes judiciais
(judicial commands) ndo sdo decisdes
legislativas; elas visam a execugao (enforcement)
de uma lei determinada, “mas elas proprias ndo
sao tipos de leis” (p. 51). Comandos gerais e
comandos “gerais” devem ser distinguidos, pois
do contrario confundiriamos a atribui¢ao conferida
aos legisladores com a atribui¢do conferida a
autoridades.

Ora, o mesmo podemos dizer dos agentes
individuais. A decis@o de um agente de seguir ou
ndo uma lei também nao pode ser confundida com
uma “decisdo legislativa”, embora seja a meu ver
questionavel que devamos interpreta-la como
analoga a um “comando”. De qualquer modo,
cabe a mesma distingao: leis ndo sdo, com efeito,
enunciados particulares que servem de conclusdes
adequadas em raciocinios praticos. Sdo
enunciados gerais. Mas o que nos autoriza a
entendé-las como “comandos” em sentido
préprio? Penso que se a distingdo de Austin for
semanticamente levada a sério em todas as suas

conseqiliéncias, uma contradi¢do se tornara
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evidente. Ou seja, a semantica de Austin nos
conduz a conclusdo de que leis ndo sdo
comandos, a0 menos nio em sentido estrito. Leis
sdo enunciados gerais, e ndo ordens emitidas por
uma autoridade a individuos particulares. Talvez
isso nos ajude a entender por que Hart recusou a
teoria da lei como comando. Talvez isso nos ajude
a entender sua magistral distin¢do entre estar
compelido (to be obliged) por uma ordem e estar
obrigado (to be obligated) por ela. Comandos,
se sdo efetivos, sempre levam alguém a fazer aquilo
que ordenam (€ o que se entende justamente por
sua “eficacia”). Se deixei de agir tal como alguém
me ordenou, entdo o fato ¢ que ndo fui
suficientemente “compelido” (obliged). Faria
sentido dizer que me senti efetivamente
compelido a fazer algo, em vista de certa ordem
agregada a uma ameaca, € a0 mesmo dizer que
deixei voluntariamente de fazé-lo? Talvez, mas,
nesse caso, ou eu ndo estava efetivamente
compelido (subjetivamente) a fazer o que me foi
ordenado, ou algo acidentalmente me impediu de
fazé-lo.7 Talvez eu tenha me sentido obrigado a
fazer outra coisa, e foi isso o que, afinal, me
“compeliu” a agir, € ndo a ordem. Do mesmo
modo, alguém pode ser efetivamente compelido
a fazer aquilo a que tinha a obrigaco de nio fazer.
Foi o que Hart assinalou.

Talvez a distingdo semantica entre
comandos e leis possa auxiliar-nos a compreender
a distingdo entre ter sido compelido a fazer algo
e ter a obrigagdo de fazé-lo. Austin, no entanto,
reduz ambos a uma mesma categoria. De fato, as
teorias da Lei como Comando precisam supor
que leis sdo atos de vontade, dai a analogia a
comandos ou ordens. Leis supdem, desse modo,

“comandantes”, e assim como comandos
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particulares supdoem comandantes dotados da
vontade (ou desejo) de que o destinatario de sua
ordem faga ou deixe de fazer alguma coisa,
também leis necessariamente suporiam
comandantes. E se além da lei positiva houver uma
lei natural (ou uma lei natural a que a lei positiva
procure dar expressao), entao esta também deve
supor um ‘“‘comandante”. Marcelo Aratijo destaca
bem esse aspecto, ao fazer notar o carater
“teoldgico” do utilitarismo de Austin. Assim, a lei
natural existe como resultado da vontade de Deus,
da mesma forma que a lei positiva existe como
resultado da vontade do legislador (p. 54). Se
pensarmos, contudo, contrariamente a Austin, que
somente comandos particulares e conclusdes de
deliberagdes praticas supdem a existéncia de uma
vontade real, logo, que somente proferimentos
particulares expressam, de fato, comandos (pois
somente estes supdem, CoOmo seus emissores,
individuos portadores de estados subjetivos reais),
a analogia perde toda sua forca. De fato, se
coletividades e sociedades ndo forem individuos
portadores de estados subjetivos reais, fica dificil
manter a analogia da lei como comando.§ O
mesmo vale para o caso da lei natural. Se Deus
ndo for um individuo real portador de estados
subjetivos reais, torna-se exdtico compreender a
“lei natural” como “comando”. O que € a “lei”
continua, porém, um mistério em aberto.

Enfim, a tese de Austin de que “leis” s@o
“comandos gerais” ndo ¢ uma tese convincente.
Comandos ndo s3o sentencas que podem ser
verdadeiras ou falsas. Se alguém me emite uma
ordem, como “Faga X!”, esta senten¢a, como tal,
ndo ¢é verdadeira nem falsa; porém, os “comandos
gerais” de Austin podem ter valor de verdade (por

exemplo, pode ser verdadeiro ou falso que
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“devemos nos abster de matar” — € o que se infere
do fato de que, em nosso sistema penal, “matar é
crime”). “Leis” podem, com efeito, ser
apresentadas na forma de enunciados assertoricos;
comandos, ndo. Também posso perguntar-me se
a conclusao de que devo parar no sinal vermelho
pode ser extraida do fato de que ha uma lei valida
que diz que “Devo parar no sinal vermelho”’; mas
nao posso extrair a conclusdo pratica de que devo
fazer algo meramente do fato de que alguém esta
me emitindo um comando para que eu o faca
(ainda que sob ameaga). Este é outro aspecto
envolvido na diferenga de Hart entre to be obliged
e to be obligated. No primeiro caso, a ameaga
de sang¢do nao ¢ condi¢do necessaria para que eu
conclua que estou obrigado a fazer o que me ¢
exigido pela lei; no segundo caso, sem a ameaga
eu ndo estaria compelido a fazer o que me ¢
“comandado”. Hart mostrou que a analogia entre
comandos e leis € (a0 menos parcialmente) falsa
(o que, penso, distancia Hart da tradi¢do do
Direito como Comando e, logo, em certa e boa
medida, também do prdprio positivismo juridico).
Marcelo Aradjo ndo se propds a penetrar nesses
aspectos. Seu artigo buscou apenas analisar a visao
de Austin, erguendo apenas algumas de suas
deficiéncias. Mas nisso ele foi excepcional. Seu
artigo fornece ao leitor inumeras possibilidades de
pesquisa sobre um tema ainda pouco explorado

€m nosso meio.

O hedonismo “aristotélico” de Mill.

John Stuart Mill parece ser o tnico filésofo
da tradi¢do utilitarista que considerou “direitos
individuais” sob uma perspectiva nao

conseqiiencialista. Nesse aspecto Mill
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efetivamente “reinventou’ o utilitarismo para muito
além da tradicdo benthamista.9 Segundo Maria
Cecilia Maringoni de Carvalho (Capitulo 3), isso
nao torna Mill um adversario do utilitarismo, e sim
um de seus representantes mais complexos e
singulares. Para Maria Cecilia, o utilitarismo de
Mill abre espago para acomodar ideais “mais
elevados” e valorizar o “‘cumprimento do dever”,
sem “intengdes secundarias”. Mas isso ndo faria
do “utilitarismo” de Mill uma filosofia bastante
diversa da que poderiamos corretamente
classificar como utilitarista? Pessoalmente, penso
que sim: Mill, com todas as suas ambivaléncias,
apontou para uma visdo sobre a €tica mais
proxima de Aristételes (especialmente por sua
“concepgdo ampla de felicidade™), e distante o
suficiente de Bentham. Nao ¢ a toa que, para Jean-
Claude Wolf, o “utilitarista de Mill” € um néo-
utilitarista que no dia-a-dia ndo se comporta como
um utilitarista (p. 101, nota 47). Ha certamente
passagens e argumentos inteiros que nos permitem
classificar Mill como um representante da tradi¢ao
utilitarista. Maria Cecilia tem razdo: € justamente
essa ambivaléncia que faz de Mill um autor
interessante.

Haveria muito que comentar sobre o belo
trabalho de Maria Cecilia sobre as peculiaridades
do “utilitarismo” de Mill. Mas um aspecto que
ressalta em seu texto é sua boa defesa em favor
de Mill contra a critica que lhe foi dirigida por
Moore.

A filosofia de Mill € referida por Moore
como exemplo de faldcia naturalista. Mas ¢
possivel que Moore tenha se equivocado (o
utilitarismo de ideal de Moore € examinado por
Geraldo Ormieres no Capitulo 4). Pois o que Mill

primeiro afirma € que “a felicidade € desejavel” (e
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talvez a inica coisa desejavel como fim, ja que
todas as demais sdo desejadas como meios). De
todo modo, Mill afirmou que, efetivamente, a tinica
prova que podemos ter de que a felicidade ¢
desejavel ¢ que ela €, de fato, desejada. Nisso
prende-se Moore: do fato de algo € desejado ndo
se pode simplesmente inferir que € desejavel. Mas
ndo foi exatamente isso o que disse Mill. O que
Mill afirmou € que a tinica evidéncia que temos,
ou podemos ter, de que algo ¢ desejavel € que
este algo ¢ efetivamente desejado por alguém; isto
¢: “Se existe ao menos um X que deseje D, entdo
D ¢ algo que pode ser desejado por alguém”.
Também, se for verdadeiro que muitos desejam
D, entdo por que isso ndo contaria como indicio
ou evidéncia de que D ¢ desejavel? Mill
certamente ndo estava afirmando que podemos
deduzir que algo € desejavel simplesmente do fato
de que € desejado; mas € plausivel interpreta-lo
como tendo dito que do fato de que algo ¢
efetivamente desejado € possivel indutivamente
inferir que este algo € provavelmente desejavel.
Em outras palavras, ndo se trata de uma defini¢ao,
nem de que hé provas a priori de que algo ¢
desejavel (tal como Moore desejaria), mas de que
¢ possivel enfrentar a discussd@o em termos
empiricos acerca de se algo é ou ndo desejavel.
Nesse caso, certamente que o que conta como
evidéncia em favor de que algo € desejavel nao é
equivalente a dizer que é desejavel; porém, Mill
ndo estava pretendendo dar uma defini¢do de
“desejavel”, nem pretendendo reduzir tudo o que
¢ desejavel ao escopo daquilo que € efetivamente
desejado.

Ora, se esse foi o intento de Mill, entdo o
ataque de Moore — a0 menos nesse aspecto —

deixa de ter toda a sua forga. Se houve erro, ao
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menos ele ndo foi “grosseiro”; isto é: Mill had a
point. E nisso penso que Maria Cecilia tem toda

arazao.

Defesas e criticas ao utilitarismo preferencial

Alcino Bonella argumenta, como muita
clareza e elegancia, em favor de que Richard Hare
teria apresentado argumentos convincentes em
defesa de um utilitarismo de preferéncias
“kantiano”, isto €, de que os aspectos fundamentais
da teoria utilitarista sdo compativeis com o0s
aspectos centrais da filosofia moral kantiana
(Capitulo 5). O prescritivismo universal seria “o
modo de fundamentar consistentemente o
utilitarismo, e também de defendé-lo contra as
criticas de seus opositores”. O utilitarismo de Hare
combinaria trés teses, a saber: o prescritivismo,
isto €, a tese de que a linguagem moral ¢
essencialmente (ou, nos termos de Hare,
“primariamente”) prescritiva; o imparcialismo,
isto €, a tese de que o peso conferido ao interesse
de cada um ndo pode ser diferente do peso
conferido aos interesses dos demais; e o
utilitarismo, isto €, a tese de que, dado que
nenhum interesse pesa mais que outro interesse,
deve-se maximizar o total dos beneficios sobre o
universo dos concernidos (pp. 138-39). O
utilitarismo teria trés componentes essenciais: o
conseqiiencialismo, o walfarismo e o
agregacionismo (p.143, nota 2). Parece-me, sem
duvidas, que o prescritivismo € uma caracteristica
comum as filosofias de Hare e de Kant. Contudo,
ainterpretacdo usual € de que o imparcialismo (tal
como kantianos o entendem) ndo conduziria
necessariamente ao utilitarismo. O 6nus de Hare

(e Alcino) € mostrar que o imparcialismo
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“corretamente interpretado’ acarreta o principio
de utilidade em sua versao mais forte, isto €, aquele
que inclui os trés componentes mencionados acima.

Alcino aponta duas criticas interessantes
a Hare, a de Roxbee Cox e a de Philip Pettit. Cox
rejeita que o componente agregacionista seja
compativel como o requisito da imparcialidade e
o universalismo. Isto €, se entendi bem, a tese de
Cox € que o universalismo restringe o escopo das
alternativas que poderiam ser aceitas seguindo-se
o principio de utilidade. E se isso for verdadeiro,
entdo o argumento de Hare ndo € convincente.
Ele ndo conduz a uma aceitagao do utilitarismo.
De fato, os criticos ao utilitarismo ndo sio
contrarios a idéia de que consideragdes de
utilidade sdo relevantes, notadamente em
consideragdes de politica publica.10 O que os
criticos nao concordam ¢ que “adotar uma acao
ao invés de outra so pode ser justificado
racionalmente pela diferenca nos resultados que
produzem no mundo real” (p. 161). Os resultados
contam, mas ndo como razdes suficientes para se
optar por uma alternativa ao invés de outra. Penso
que os argumentos apresentados em favor de que
o conseqiiencialismo decorre do prescritivismo
ndo sdo convincentes. Por exemplo, o argumento
apresentado nas paginas 142-3 efetivamente
conduz ao universalismo, mas ndo ao
conseqiiencialismo, em pese Alcino conclua
dizendo que ““a prescritividade e a universalidade
nos levam nao sé a regra de ouro, mas também
ao utilitarismo, um utilitarismo de preferéncias” (p.
143).

No caso de Pettit, a critica € outra. Para
Pettit, conduz ao

conseqiiencialismo, mas ndo ao utilitarismo. O

0 prescritivismo

prescritivismo universal somente geraria o
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utilitarismo caso a razdo oferecida em favor da
prescri¢do seja baseada nas preferéncias que o
agente tem no contexto da acdo em discussao.
Alcino defende Hare dizendo que a universalidade
sem utilitarismo pode fazer sentido (como no caso
dos “juizos estéticos de valor’’), mas ndo no caso
de condutas que afetem a vontade de outras
pessoas.

A critica de Pettit dirige-se especialmente
ao utilitarismo de preferéncias. Alcino considera
que a for¢a do argumento de Hare reside em que
divergéncias somente sdo resolvidas de maneira
“neutra” se todas as razdes apresentadas pelos
agentes em disputa forem vistas como preferéncias
e se forem comparadas a preferéncias contrarias
(p- 164).

A defesa de Alcino a Hare contrasta com
a critica que Alvaro de Vita faz ao utilitarismo em
“O que ha de errado com o utilitarismo de
preferéncias?”’ (Capitulo 7). Vita dirige-se ndo tanto
ao aspecto conseqiiencialista, mas ao walfarismo
preferencial. Uma de suas obje¢des mais
contundentes encontra na critica de que a
satisfacdo de preferéncias individuais ndo pode ser
um guia adequado para decisdes de politica
publica, e o argumento principal € que “o que as
pessoas preferem é, em grande medida, resultado
dos bens, recursos e direitos que lhes foram
providos em primeiro lugar pelas instituigdes
sociais e pela agdo publica” (p. 214). Vita apela
ao chamado “endowment effect”, a tese, segundo
Cass Sunstein de que, ja que o que as pessoas
“tém” ¢ um produto daquilo que a lei protege, de
modo que toda alocacdo inicial legalmente
conferida, uma vez que serve para “criar, legitimar,
e para reforcar as compreensdes sociais sobre os

presumidos direitos de propriedade”, gera efeitos
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decisivos sobre as preferéncias das pessoas.
Assim, como as preferéncias dos agentes sao
fortemente influenciadas pelos direitos e recursos
que os individuos possuem ou previamente
receberam, ndo faz sentido apelas as mesmas como
critérios em consideracdes de justi¢a.11 Amartya
Sen elaborou um argumento semelhante para
criticar nao somente o walfarismo, mas também
visOes igualitaristas rivais, tais como a teoria de
Rawls baseada em bens primarios e a de Dworkin,
baseada em recursos. Penso que a critica de
Alvaro de Vita ao utilitarismo de preferéncias
deveria ser enfrentada mais diretamente por Alcino
Bonella. Se Vita tiver razdo em sua critica, entdo
¢ certo que o prescritivismo ndo conduz
necessariamente ao walfarismo e ao
agregacionismo. Talvez conduza ao
conseqiiencialismo (a tese de Pettit) — embora eu
pessoalmente considere que o argumento de Cox
ainda mantenha-se de pé, em que pese as criticas
de Alcino.

A visdo critica de Pettit ao utilitarismo foi
muito bem examinada pelo artigo de Maria Clara
Marques Dias, que conclui a coletanea (Capitulo
10). Tenho, porém, duvidas se o republicanismo
de Pettit ¢ conseqiiencialista (em que pese ele
assim o classifique), a0 menos no sentido com que
o termo foi cunhado originalmente pela professora
Elizabeth Anscombe, no classico Modern moral

philosophy12 (alids, o mesmo eu diria do alegado
conseqtiencialismo de Amartya Sen). Note-se, por
exemplo, que a visdo que Pettit adota sobre
direitos acolhe aspectos fundamentais das visdes
de Robert Nozick e Ronald Dworkin, inequivocos
criticos as éticas conseqiiencialistas, dentre as quais
a de que os direitos que a tradi¢do toma como

fundamentais (direitos que Pettit caracteriza como
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“protetores”) sdo “inegociaveis” (untradable) ndo
somente entre as pessoas, mas também com
outros bens, de modo que direitos ocupam uma
“posicao privilegiada” (a outra caracteristica € que
direitos sdo “precisos”).13 Pettit conclui de todo
modo que ¢ possivel desenvolver uma visdo
conseqiiencialista que reconheca direitos como
pessoais, inegociaveis e precisos, logo como
“privilegiados” (isto ¢, como tendo as
caracteristicas defendidas por Nozick e Dworkin).
Nao ha como desenvolver essa andlise longamente,
mas aimpressao geral é que o “conseqtiencialismo”
de Pettit € no minimo sui generis. De um modo
geral, penso que o que nos falta ¢ uma concepgao
adequada sobre o que conta (pode ou deve
contar) como uma razao para agir (e que tipo de
razdes contam ou devem contar de forma
“privilegiada’). Qualquer prescritivista kantiano ¢
capaz de concordar que ha situagdes em que as
conseqiiéncias importam, mas disso ndo se segue
que somente as conseqiiéncias importam.
Deontologistas que priorizam a linguagem dos
direitos também admitem que preferéncias, ideais
comunitarios e a utilidade importam em nossas
decisdes (Mario Nogueira de Oliveira mostra-nos,
por exemplo, como Dworkin aceita, 20 menos em
certa medida, consideragdes teleologicas e
comunitaristas, no Capitulo 9); o que eles nio
concordam € que conseqiiéncias, em geral e
isoladamente, possam ser empregadas para
derrogar direitos. A disputa entre teorias
deontologicas e utilitaristas €, portanto, ainda uma

disputa filosoficamente intensa e frutifera.
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Notas

! Talvez a partir desse raciocinio possamos imaginar um
argumento utilitarista para a desobediéncia civil, caso
uma lei sem eficacia e contraria a utilidade persista valida
em termos juridicos.

2 Uma davida que caberia aqui é: o que motiva este
legislador a optar por leis que maximizam o bem-estar e
minimizam o bem-estar em termos globais sem levar em
conta o fato de que ele proprio também estara submetido
a essas normas? A mesma pergunta vale para o caso do
juiz. O que motivaria esses agentes publicos especiais a
julgarem de um ponto de vista imparcial? Por que um
legislador ndo optaria por leis que, de forma “casuistica”,
lhe garantiriam vantagens particulares sobre os demais,
supondo-se a garantia de que a soma das conseqiiéncias
prejudiciais em termos globais dessas leis ndo é
significativamente maior que a soma das conseqiiéncias
prejudiciais de leis imparciais alternativas? Ou sera que
leis imparciais sempre sdo, em termos globais, muito mais
vantajosas do que leis que admitem certas e algumas
pequenas excec¢des?

3 Manter ou respeitar um compromisso nao pode contar
como uma razdo isolada para cumprir ou ndo um
comando, pois, como vimos, o individuo utilitarista (isto
¢, o individuo racional) “nfo estd comprometido com a
obediéncia as regras estabelecidas pelo legislador” (p.
30). Nao se trata, porém, de que o compromisso em
obedecer uma lei (ou as leis) ndo seja ou ndo possa
contar como uma razdo suficiente para agir
(necessitando, assim, de constrangimentos ou razdes
externas adicionais). Para o utilitarista de Peluso e
Bentham, ao individuo racional, o compromisso de
aceder a um comando ou ordem ndo conta, salvo de
forma enganosa, como uma razdo efetiva, seja ela parcial
ou suficiente, para tomar uma decisdo.

* A passagem ¢ de Uma investigagdo sobre os
principios da moral (Editora Unicamp, 1995, p. 170). Ela
se encontra, na edig¢do classica de Green and Grose,
junto a pagina 256.

5 Mackie, J. L. Ethics, inventing right and wrong.
Penguin Books, 1977.

¢ Ha uma rica discusso sobre isso na literatura recente
em Filosofia do Direito. Ressalto duas visdes diferentes,
mas que discutem, sob perspectivas diversas, essa
distingdo entre a funcdo legislativa e a fung¢do
jurisdicional. Dworkin criticou a tradi¢do do Realismo
Juridico norte-americano defendendo a tese de que os
juizes ndo criam normas diante de casos dificeis (e nisso
assemelha-se a Austin). O compromisso do juiz ¢
encontrar a melhor interpretagdo capaz de integrar-se,
de forma coerente, as decisdes legislativas passadas (a
proposito, veja-se: Dworkin, R. O império do Direito.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999). Um juiz deve agir como
um agente moral que respeita compromissos prévios,
mas que julga com um sujeito “kantiano”, auténomo,
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embora execute essa sua tarefa com o maior esforgo
possivel, ou mais que isso, como um Hércules. Scott
Shapiro, por outro lado, defendeu que a figura mitoldgica
mais apropriada para representar a posi¢do do juiz é a
de Ulisses (numa alusdo a passagem em que Ulisses
ordena a seus marinheiros que o prendam ao mastro e
nao o soltem, mesmo sob suas “ordens”). Um juiz ideal
para Shapiro ¢ um agente que respeita compromissos
explicitos e pré-estabelecidos, que ndo cede, portanto,
as tentagdes de tornar-se um legislador ele proprio
(Shapiro, S. J. Judicial can’t. Philosophical Issues, 11,
Social, Political and Legal Philosophy, 2001: 531-57).
A critica de Shapiro a Dworkin é de que, no modelo do
juiz Hércules, no momento do ato jurisdicional, compete
ao juiz decidir afastar-se ou ndo da lei (em busca da
melhor interpretagdo possivel), o que torna o ato
jurisdicional imprevisivel e publicamente questionavel.
Shapiro entende, contrariamente (e mais proximo,
portanto, a Austin), que as limitagdes impostas por
normas legais devem ser compreendidas como restrigdes
(constraints) sobre a agdo do julgador (p. 541).

" Nessa reflexdo “quase hidraulica”, se minha vontade
de ndo fazer algo suplantou a ameaca e a ordem, levando-
me ando fazer o que me foi ordenado, entdo o fato € que
eu nio havia me sentido efetivamente compelido a fazé-
lo.

8 Autores como Hobbes e Bentham, penso, imaginam
que individuos reais sdo fontes desses comandos.
Legisladores e governantes soberanos sdo entes reais,
dotados de vontade. Estados “subjetivos”, tais como a
“vontade geral”, implicam supor a existéncia de entes
coletivos dotados desses estados. Mas se a “vontade
geral” for apenas uma expressdo com sentido metaforico,
entdo a atribuigdo a coletividades da capacidade de emitir
“comandos” torna-se igualmente uma mera metafora.
Penso, contudo, que a analogia entre leis e comandos
conduz a suposi¢des metafisicas estranhas, dificilmente
explicaveis.

 Bentham ficou famoso por sua critica ao contetido dos
manifestos em defesa dos direitos do homem. Em suas
Anarchical fallacies, Bentham atacou duramente a
Declaragdo dos Direitos do Homem assinada em 1791
pelos representantes do Terceiro Estado na Franga
(autopromulgada Assembléia Nacional). Bentham de fato
examinou-a artigo por artigo, e praticamente palavra por
palavra. Sua conclusdo foi de que o documento néo
passa de um amontoado de disparates, maldosamente
sem sentido (a mischievous nonsense), ja que conduzem
ao incitamento permanente a revolugdo contra a
autoridade legalmente instituida, logo, conclui Bentham,
aanarquia. Edmund Burke também reagiu fortemente as
idéias contidas na Declaragdo, no que foi fortemente
atacado por Thomas Paine, em defesa justamente das
teses revolucionarias. De fato, Bentham e Paine
representam aqui dois extremos. A qual deles Mill
poderia ser encaixado? Certamente proximo a Paine;
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logo, em que medida pode-se classificar Mill como um
utilitarista?

1 Tomas Nagel, por exemplo, no capitulo “The
fragmentation of value” de Mortal questions
(Cambridge University Press, 1979), deu-nos um bom
exemplo de como um imparcialista e critico ao utilitarismo
(entendido como doutrina geral) pode admitir que
consideragdes de utilidade contam significativamente.
Exemplos tipicos sdo consideracdes de bem-estar em
medicina e educagdo.

' Veja-se: Sunstein, C.R. Free markets and social
Justice. Oxford Press, 1997, p. 248-9.

12 £ universal o reconhecimento de que foi Anscombe
quem cunhou pela primeria vez a expressdo para
designar o conjunto de teorias morais em voga na
Universidade de Oxford (Hare era um de seus principais

AZEVEDO, M. A. O. Utilitarismo em foco

representantes). Sua intenc¢do foi identificar a tese de
que o que importa para a avaliagdo de uma agdo em
termos morais ¢ apenas e tdo somente as suas
conseqiiéncias. Com isso, diz Anscombe, deixou-se de
lado a disting¢do tradicional entre agdes intrinsecamente
erradas ¢ agdes erradas dadas suas conseqiiéncias (isto
¢, erradas por razdes extrinsecas). O artigo de Anscombe
foi originalmente publicado em Philosophy, 53, 1958: 1-
19. Atualmente acha-se republicado em varias
antologias.

13 Pettit avalia as semelhangas entre as visdes de Nozick
e Dworkin em um pequeno artigo publicado em Analysis
47 (1), 1987: 8-14, intitulado Rights, constraints and
trumps. Defende sua visdo sobre direitos no artigo 7he
consequentialist can recognize rights, publicado em
The Philosophycal Quarterly, 38 (150), 1988: 42-55.



