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Resumo

Souza, Rafaela Gongalves de; Sgarbi, Adrian. A Teoria da Legislacio de
Jeremy Bentham. Rio de Janeiro, 2024. p. 96. Dissertagdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

Esta dissertacdo tem como objetivo a analise e exposicdo da teoria da legislagao
de Jeremy Bentham, configurando-se como um recorte metodoldgico e uma analise
eminentemente autoral. Na primeira parte, examina-se a origem dos elementos materiais
de sua teoria, destacando seu debate com William Blackstone a luz do Principio da
Utilidade. A segunda parte aborda a sua proposta relacionada aos aspectos formais e
estruturais das leis, apresentando a Nomografia de Bentham como uma consolidacao de
regras para prevenir defeitos nos textos legislativos. A terceira parte abrange criticas feitas
por alguns autores a teoria de Bentham. A conclusdo tentard demonstrar os pontos

positivos e negativos da teoria benthamiana, dando encerramento do trabalho.

Palavras-chave

Teoria da Legislacdo; Jeremy Bentham; Principio da Utilidade; Nomografia;

Criticos da Teoria de Bentham.



Abstract

Souza, Rafaela Gongalves de; Sgarbi, Adrian. A Teoria da Legislacio de
Jeremy Bentham. Rio de Janeiro, 2024. p. 96. Dissertagdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The present work has as its main purpose to analyze and expose Jeremy
Bentham's theory of legislation, constituting a methodological cut and an authorial
analysis. In the first part, the origin of the material elements of his theory is examined,
highlighting his debate with William Blackstone in the light of the principle of utility.
The second part addresses his proposal related to the formal and structural aspects of laws,
presenting Bentham's Nomography as a consolidation of rules to prevent defects in
legislative texts. The third part encompasses criticisms made by some authors of
Bentham's theory. The conclusion will attempt to demonstrate the positive and negative

topics in Bentham's theory, providing closure to the research.

Keywords

Theory of Legislation; Jeremy Bentham; Principle of Utility; Nomography;
Critics of Bentham's Theory.
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Introducao

Imagine que vocé estd em uma sala de controle do metrd da Central do Brasil,
no Rio de Janeiro, responsavel por monitorar e garantir a seguranca do sistema, quando,
de repente, percebe que ha um trem desgovernado e em alta velocidade na linha 1, indo
em dire¢do a um trecho onde cinco trabalhadores da empresa estdo fazendo reparos na
via. Imediatamente, vocé nota que se nada for feito, esses trabalhadores certamente serdo

atingidos e mortos.

No entanto, vocé€, na condi¢do de controlador do trem, possui a prerrogativa de
acionar um desvio que levaria o referido trem para a linha 2, onde ha apenas um
trabalhador solitario. Nesse caso, se vocé intervier, somente um trabalhador seria
sacrificado para salvar os outros cinco. Se essa fosse a escolha crucial que vocé precisasse

fazer, qual vocé escolheria?

Esta narrativa decorre do classico “dilema do bonde”, no qual ilustra uma
situacdo ética relacionada a escolha entre agdo e inagdo, sacrificando vidas humanas em
detrimento de outras, considerando que o individuo, na condi¢ao de operador da via, pode
alterar o destino do trem desgovernado. Se o operador ndo fizer nada, cinco trabalhadores
da empresa serdo mortos, ao passo que caso seja decidido acionar o desvio para a linha 2,
o operador escolhera ativamente sacrificar a vida de um trabalhador para salvar os outros

cinco.

E justamente neste tipo de dilema ético que Jeremy Bentham costuma ser
invocado por estudiosos da filosofia moral. Para o filosofo inglés, o operador deve acionar
o desvio, e assim, alcangar a felicidade ao maior niimero de pessoas possivel. Por outro
lado, ha outras correntes que discordam dessa abordagem, defendendo que, a luz da
inviolabilidade da dignidade humana, ndo poder-se-ia tomar a decisdo de tirar a vida de
um individuo intencionalmente, ainda que o resultado final fosse salvar o maior nimero

de pessoas.

Todavia, em que pese a frequente invocacao de Bentham nesse tipo de dilema na
filosofia moral, o autor inglés inegavelmente se dedicou sobre variados temas. Escreveu
sobre filosofia moral, na qual nasceu o Principio da Utilidade, axioma de todo o seu
pensamento, a teoria da punicao e ao desenvolvimento do panoptico, ldgica e linguagem,
religido, artes, educagdo, sexualidade, e sobretudo ao estudo da legislagdo, sendo, este

ultimo, o objeto de estudo da presente pesquisa.
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Bentham iniciou a elaboragdo de sua teoria da legislacao desde a sua primeira
obra Um Fragmento Sobre o Governo (1776), que ja contava com algumas disposi¢des
acerca de elaboragdo de leis; e permaneceu seis décadas se dedicando ao tema, sendo as
principais publicadas ainda em vida, Uma Introdug¢do aos Principios da Moral e da
Legislagdo (1789); e seus sete tomos em Tratados da Legisla¢do Civil e Penal, publicado

pela primeira vez em Paris, em 1802.

Porém, hé outros escritos de Bentham, que fazem parte da composi¢ao de onze
volumes', que foram publicados apds sua morte, por meio de seu editor literario John
Bowring?. Trata-se de alguns textos escritos pelo proprio Bentham, e outros que, apesar
de escritos originalmente por ele, posteriormente foram editados por varios de seus

discipulos.

Dentre essa volumosa colecao, destaca-se a terceira obra, intitulada Nomografia,
na qual os escritos evidenciam um discurso teorico de Bentham mais maduro e
aperfeicoado em relagdo a forma e estrutura das leis. Nessa obra, o autor apresenta
explicitamente um conjunto de regras a serem observadas pelo legislador para a

elaboracao de textos normativos.

E importante ressaltar, contudo, que na década de 1930, as obras da edi¢do de
Bowring® comecaram a perder credibilidade devido a diversos equivocos de escrita, o que
poderia resultar em divergéncias de interpretacdes acerca das fiéis intencdes de Bentham?®.
Diante dessa questao, no final da década de 1950, a Universidade College London,
detentora de cerca de 60.000 documentos manuscritos de Bentham, instituiu um comité

para abordar o tema e supervisionar uma nova edi¢ao sob a dire¢ao de J.H. Bruns.

' Todos os volumes encontram-se disponiveis, em dominio publico, no sitio eletrdnico da Oll Liberty Fund.

2 Sobre esse ponto, a The North American Review acrescenta que M. Dumont vasculhou o deposito
inesgotavel de fragmentos de Bentham e reuniu as partes dispersas, conforme lhe parecia, de sistemas de
ética e legislag@o, nos quais, no entanto, ele mesmo supriu muitas deficiéncias. Mr. Bowring, como executor
de Mr. Bentham, sucedeu M. Dumont no trabalho de dar simetria aos exemplares de seu testador; mas sua
tarefa € mais ardua, pois, em vez de ter partes finalizadas e meio-finalizadas para completar e unir, ele tem
pouco mais do que meros esbogos, rudimentos e sugestdes, dos quais deve criar sistemas inteiros, como
Bentham talvez tivesse construido se tivesse vivido o suficiente.(SPARKS et al., 1840).

3 Thomas Peardon expressa que (...) poucos homens foram tio mal servidos por seus executores literarios
quanto Bentham. Bowring escolheu mal seus editores, deu-lhes supervisdo incompetente € coroou seus
pecados langando o produto acabado em onze volumes de paginas de duas colunas de letra muito pequena.
E um dos crimes intelectuais do século XIX que muitos dos livros de Bentham devam jazer enterrados na
sombria cole¢do de Bowring. (PAREKH, 1974, pg. 171, traducao nossa).
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Atualmente, o "Projeto Bentham" ¢ conduzido sob a dire¢ao de Phillip Shoefild,
com a perspectiva de, a longo prazo, substituir integralmente as versdes anteriormente
editadas por Bowring, visando a aprimorar a fidelidade e confiabilidade dos textos de
Bentham e, assim, assegurar uma interpretacdo mais precisa e consistente das ideias do

autor.

Somando-se a este conjunto de obras, Bentham também escreveu Leis em Geral,
cuja obra foi redigida por ele, mas nunca publicada durante sua vida. A obra foi
encontrada, postumamente, em uma biblioteca da Universidade de Londres, tendo sido
publicada pela primeira vez por C.W. Everett em 1945 e posteriormente, em 1970, por
H.L.A. Hart’. Todas as mencionadas obras possuem um ponto em comum, qual seja,

abordam a sua teoria da legislagdo.

Sabe-se que o estudo sobre a elaboracao de leis possui vasto histérico tedrico,
podendo se recordar de alguns autores que trabalharam sobre o tema, tais como Platao,
que dedicou cinco décadas escrevendo A4s leis (437 a.C); Montesquieu, em sua obra O
espirito das leis (1748); Gaetano Filangieri, que escreveu doze volumes de A4 ciéncia da
legislagdo (entre 1780 e 1785); Friedrich Savigny, autor de Da vocagdo da nossa época
para a legisla¢do e a jurisprudéncia (1814), e de oito volumes de Sistema do Direito

Romano Atual (1840 a 1849).

Observa-se, portanto, que a preocupacgao sobre como fazer leis melhores esteve
em obras de diversos autores, mas foi especificamente Jeremy Bentham que tratou de
desenvolver uma teoria da legislagio pormenorizada e sistematizada®. Ao considerar o
contetudo de suas obras sobre o tema, podemos identificar duas perspectivas fundamentais
em sua abordagem: as leis em sentido material/substancial, que se refere a parte

responsavel por expressar o seu conteudo; e as leis em sentido formal/estrutural, que

3 Sobre essa obra, Hart expressou que, “se fosse conhecida no século XIX, o curso da jurisprudéncia inglesa
teria significativamente caminhado para melhor. Apesar da incontestavel relevancia da obra para o estudo
dalegislacdo, a edicdo de Hart contém mais de mil erros de transcrigdo, o que obrigou a publicago posterior

de uma errata sobre os erros em questdo” (SCHOFIELD, 2009, p. 39, tradugdo nossa).

¢ Segundo Wesley Mitchell, o que distinguia Bentham de outros utilitaristas, o que o tornou lider de uma
escola, e o que mantém seu trabalho instrutivo até hoje, foi seu esforco para introduzir um método exato
em todas as discussdes sobre utilidade. Ele buscou transformar a legislagdo, a economia e a ética em
verdadeiras ciéncias. Seus contemporaneos contentavam-se em falar sobre utilidade de maneira geral;
Bentham insistia em medir utilidades especificas - ou melhor, os prazeres liquidos sobre os quais as
utilidades repousam. (MITCHELL, 1918, pg. 161, tradug@o nossa).
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consiste nos sinais pelos quais esses contetidos sao significados, ou seja, as palavras e a

combinagdo de palavras utilizadas para expressa-los.

O conjunto da teoria da legislagdo desenvolvida por Bentham ndo se encontra
exposta de modo unificado em nenhuma de sua obra. Sua abordagem ocorre em diversos
de seus escritos, por vezes até mesmo de maneira fracionaria, isto €, apresentando-se,
isoladamente, em determinados capitulos. Até onde se sabe, ndo ha registro nacional de
uma analise que buscou organizar seus escritos sobre a legislacdo, sobretudo quanto a

estrutura e forma das leis.

A finalidade deste trabalho consiste justamente em proporcionar ao leitor a
possibilidade de conhecer a teoria da legislagdo escrita por Bentham, um autor tdo
importante e reconhecido no ramo da filosofia moral, mas que seus escritos quanto a

teoria da legislagdio sdo desconhecidos no debate tedrico brasileiro’.

Para alcangar este propdsito, o presente trabalho se desenvolvera de modo
descritivo, com base predominantemente na literatura primaria, isto ¢, em obras
produzidas pelo proprio Bentham, com eventuais auxilios, quando pertinente, de obras

secundarias.

Este trabalho ¢ dividido em trés partes. A primeira, correspondente ao primeiro
capitulo, consiste em analisar a teoria da legislacdo de Bentham a luz do Principio da
Utilidade, por meio da identifica¢dao dos elementos materiais ou substanciais que o tedrico
inglés considerava indispensavel para o conteudo das leis. Sua finalidade ¢ trazer uma
base tedrica para apresentar-se, posteriormente, a teoria da legislacdo sob aspecto

formal/estrutural.

A segunda parte, composta pelo segundo e terceiro capitulo, se dedica a expor a
teoria da legislacdo de Bentham a luz da forma e estrutura das leis. Para tanto, o tema sera
introduzido, no segundo capitulo, a partir, predominantemente, das obras Leis em Geral

e Tratados da Legislagdo Civil e Penal. O terceiro capitulo, por sua vez, tratard da

7 Ha outros trabalhos académicos sobre a teoria da legislagdo de Bentham produzido no Brasil, como por
exemplo a dissertacdo de mestrado intitulada “Técnica legislativa e linguagem”, produzida por Guilherme
da Franca Couto Fernandes de Almeida e o artigo académico intitulado “Avaliagdo legislativa no Brasil:
apontamentos para uma nova agenda de pesquisa sobre o modo de producgdo das leis”, produzido por
Natasha Schmitt Caccia Salinas, no entanto, esta dissertagdo dedica-se a consolidar a teoria da legislacao
de Bentham, oportunizando ao leitor de familiarizar-se com a relevante teoria da legislacdo desse ilustre
autor, cujas contribui¢des sobre o tema permanecem pouco exploradas no cenario tedrico brasileiro.
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consolidagao das regras de forma e estruturacdo da legislagdo, que se encontram

consolidadas na obra Nomografia.

J& na terceira e Ultima parte, correspondente ao quarto capitulo, serdo
examinadas as criticas formuladas por William Whewell, H.L.A. Hart e Wesley C.
Mitchell. Esses autores enfrentaram os conceitos de soberania, moralidade das leis e
aplicabilidade do “calculo da felicidade”, os quais constituem partes fundamentais da
teoria da legislacio de Bentham. O objetivo ¢ evidenciar que, embora esses criticos
tenham apresentado argumentos validos, existem pontos na teoria de Bentham que
permanecem pertinentes, fornecendo valiosas licdes para legisladores na elaboragao de

leis, maximizando a compreensdo de seu contetdo pela sociedade.
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1.

Definicao e Contextualizagao do Conteudo das Leis

A teoria da legislagdo de Jeremy Bentham consiste em um conjunto de
principios, regras filosoéficas e juridicas desenvolvidas no final do século XVIII e inicio
do século XIX, cuja finalidade se baseava na ideia de que a legislacdo deveria ser pensada
para promover a felicidade ao maior niimero de pessoas possivel na sociedade, por meio
da maximizagdao do prazer e diminui¢do da dor. Pode-se dizer que essa finalidade ¢

observada sob o aspecto material ou substancial da teoria em questao.

Por outro lado, para alcancar esse objetivo, o filosofo inglés defendeu a
transparéncia, simplicidade e coeréncia na legislacdo. Assim, para que a alcangassem sua
finalidade material, Bentham acreditava que as leis deveriam ser escritas de forma clara
e compreensivel para todos, sem ambiguidades ou complexidades. Portanto, ¢ possivel
dizer que essa segunda parte trata do aspecto formal ou estrutural de sua teoria sobre

legislagio®.

Com o objetivo de identificar a base principiologica do pensamento de Bentham
sobre legislacdo, exploraremos, nos proximos subtopicos, o aspecto material/substancial
das leis. Nessa analise, abordaremos as teorias que se debrugam sobre os fundamentos de
obediéncia das leis, com foco especifico no Principio da Utilidade em contraposicao a
teoria do contrato original ficticio. Além disso, sera abordada a compreensdao do autor

inglés sobre a relagdo entre moralidade e legislacdo e a codificacdo das leis.

Considerando que a base da teoria da legislagdo de Bentham esta diretamente
relacionada aos seus fundamentos sobre o contetdo das leis, compreender esse ponto nos
auxiliard a identificar as raizes teodricas que sustentam a visdo do filosofo sobre a
legislagdo, as quais fundamentam, posteriormente, as regras referentes aos aspectos

formais/estruturais das leis.

8 Postema, 2019, p. 421.
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11.

Debate entre Jeremy Bentham e William Blackstone

Jeremy Bentham nasceu em Londres no dia 15 de fevereiro de 1748, época em
que o Iluminismo j4 tomava conta da Europa’, e faleceu na mesma cidade, no dia 6 de
junho de 1832. Durante sua infancia, seu pai, advogado Jeremiah Bentham, o incentivou
a estudar grego, latim, musica, desenho e danga, e com intuito de que seu filho também
caminhasse para uma carreira juridica, em outubro de 1760, Jeremiah enviou seu filho,
Bentham, aos doze anos de idade, para o Queens College, em Oxford, tendo 14 se tornado

bacharel em direito em outubro de 1763'°.

Em novembro do mesmo ano, Bentham ingressou no Lincoln’s Inn, um dos
alojamentos da Corte Judicial britdnica destinado a receber novos advogados para a
pratica juridica, local onde passou anos estudando direito, sobretudo o direito inglés.
Nesta época, ele retornou a Oxford para assistir palestras de William Blackstone, que por
sua vez, era um grande defensor do Common Law, sistema juridico contra o qual Bentham

se opos desde sua primeira obra até o fim de sua vida'l.

Sobre esse ponto, Adrian Sgarbi leciona que:

(...) a Inglaterra, nos fins do século XVIII, tinha em William Blackstone
a representacdo do dominio do género jusnaturalismo racionalismo.
Para Blackstone as normas criadas pelas autoridades apenas eram
juridicas se derivassem do que chamava de principios do direito natural
cuja percepgdo se dava pelo uso da propria razdo humana. (SGARBI,
2007, p. 140).

As palestras e as aulas sobre o direito inglés que Blackstone lecionava fizeram
com que ele alcancasse grande €xito em sua carreira académica, lhe rendendo, entdo, a
publicagido da obra Comentérios Sobre as Leis da Inglaterra'?, que imediatamente se

tornou um sucesso doutrinario sobre o direito inglés!'>.

° Mota, 2012, p. 283.

19 Atkinson, 1905, p. 13.

" Ibidem, p. 17.

12 Blackstone publicou a obra “Commentaries on the Laws of England” entre os anos de 1765 e 1769.

13 Ibidem.
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Sobre essa obra David Lieberman nos diz que:

A Inglaterra no século XVIII testemunhou a composi¢do de um unico
grande classico do direito que eclipsou todas as outras escritas legais
contemporaneas, os Comentarios sobre as Leis da Inglaterra, de Sir
William Blackstone. "Diz-se", relatou um dos editores do século XIX
de Blackstone, "que esta obra... € a mais valiosa que ja foi fornecida ao
publico pelo trabalho de qualquer individuo." Segundo Maitland, em
um periodo de quinhentos anos, apenas dois juristas foram capazes de
produzir uma declarag@o sintética completa do direito na Inglaterra:
Bracton e Sir William Blackstone. O feito dos Comentarios foi tdo
avassalador que a criacdo literaria quase consumiu a identidade de seu
autor. Assim, Blackstone era mencionado em inumeros tratados de
direito ¢ em Westminster Hall simplesmente como "o erudito
Comentador das Leis da Inglaterra”. (LIEBERMAN, 2002, p. 31,
tradicdo nossa).

Os Comentarios de Blackstone logo se tornaram alvo de Bentham, que

despendeu todos os esforcos, em seu primeiro texto escrito e publicado, Um Fragmento

Sobre o Governo, para demonstrar que a doutrina de Blackstone seria inconsistente e

inapropriada na exposi¢ao do direito inglés. Nessa obra, em que se discute a natureza

do poder politico e do governo, o filésofo inglés defendia que alguns posicionamentos

de Blackstone consistiam em fal4cias, sobretudo em relacio aos direitos naturais'?.

Assim, ja em Um Fragmento sobre o Governo, Bentham defendeu a necessidade

de uma reforma completa do governo e do sistema politico britanico, introduzindo, pela

primeira vez, a ideia de utilidade como principio norteador do governo, defendendo que

as institui¢des deveriam ser criadas e organizadas com base na maximizagao do bem-estar

e da felicidade do maior ntimero possivel de pessoas, conforme veremos mais adiante'’.

Nesse sentido, Adrian Sgarbi leciona que:

Exatamente por isso Bentham se insurge contra essa posi¢ao afirmando
ser o direito instrumento criado pelos seres humanos para a consecugao
de determinados objetivos, objetivos que Bentham compreendia como
estabelecidos pelo principio da utilidade: a construcdo do edificio da
felicidade através da razdo e da lei (...) (SGARBI, 2007, p. 140).

14 Bentham, 2010, p. 93.
15 Ibidem, p. 95.
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Os tedricos ingleses em questdo discordavam quanto ao papel dos juizes.
Blackstone acreditava que os juizes deveriam interpretar a lei a luz dos principios da lei
natural e deveriam se esforcar para manter a consisténcia com a tradi¢do do Common
Law. Bentham, por sua vez, defendia que os magistrados deveriam ser guiados pelo
Principio da Utilidade, ou seja, interpretar a lei de forma a promover a maior felicidade

para o maior niimero de pessoas'®.

Influenciado pelo direito natural, Blackstone acreditava, ainda, que o direito
penal deveria ser usado para punir irregularidades e defender os valores morais da
sociedade, e que a puni¢do deveria ser proporcional a gravidade do crime e baseada nos
principios da lei natural. Por outro lado, Bentham, a luz do Principio da Utilidade,
defendia que o objetivo principal do direito penal deveria ser prevenir a criminalidade (e
nao somente punir condutas passadas), e que a puni¢do deveria ser proporcional ao dano

causado'”.

Ao criticar os escritos de Blackstone sobre 0 Common Law, Bentham propds
uma distin¢do entre a doutrina expositiva e critica. A expositiva "nos explica o que, como
ele supde, ¢ a Lei", ocupa-se principalmente em "afirmar, ou em indagar sobre fatos", e

mostra "o que o legislador e seu subordinado, o juiz, ja fizeram"'®,

Por outro lado, a critica "nos observa o que ele pensa que [ou seja, a lei] deveria
ser", ocupa-se em "discutir razdes" e "sugere o que o legislador deveria fazer no futuro".
A doutrina critica lida em grande parte com afetos e expressa julgamentos ou sentimentos
de aprovacdo ou desaprovacao; ele se dirige, ou busca influenciar, a faculdade volitiva.
O expositor, no entanto, aplica-se a faculdade intelectual, ou seja, a compreensao, e utiliza

as faculdades de "apreensdo, memoria e julgamento"'’.

Assim, em relacdo a teoria da legislacdo de Bentham, pode-se destacar duas

principais criticas por ele formuladas, sendo elas:

(i)  Teoria do contrato social como fundamento do poder soberano: Bentham
sustentava que o poder soberano ndo poderia ser justificado com base em um

contrato historico, que sequer possuia existéncia no mundo real. Para Bentham,

16 Bentham, 1979, p.4.
17 Ibidem, p. 66.
18 Zhai, 2013, p. 146.

19 Tbidem.
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tratava-se, portanto, de mera ficgdo. O poder soberano jamais poderia ter como
fundamento uma fic¢do. Sobre esse ponto, voltaremos nele nos subtopicos

seguintes?’; e

(i)  Metodologia adotada nos Comentarios. Bentham defendia que Blackstone
ndo teria distinguido corretamente a lei como ela ¢ (papel descritivo ou
expositivo) e como ela deveria ser (papel critico ou prescritivo)®!, o que
acarretava uma falsa sensacdo de que a lei que existia na Inglaterra era perfeita
em seus exatos termos, razao pela qual ndo necessitaria de nenhuma reforma

legislativa??.

Em que pese o Um Fragmento Sobre o Governo tenha sido um contraposto
declarado aos Comentarios de Blackstone, ndo seria adequado resumi-lo como sendo uma
obra dedicada somente a formulagao de criticas sobre uma doutrina de direito. Para a
carreira de Bentham, essa obra significou muito mais do que isso, considerando que no
texto sdo abordados diversos conceitos relevantes que foram desenvolvidos com mais

detalhe ao longo de sua carreira®.

Além disso, ao distinguir a lei como ela € e a lei como deveria ser, defender que
os fundamentos de um sistema juridico deveriam ser descritos nos termos moralmente
neutros de um habito geral de obediéncia, Bentham inaugurou uma longa tradi¢do

positivista na teoria do direito, a qual persistiu por meio de diversos discipulos?*.

Tais consideragdes sao necessarias a fim de compreender o antagonismo
existente entre ambos os teoricos. Pode-se esquematizar as diferengas demonstradas

acima por meio do seguinte quadro explicativo:

20 Hart, 1982, p. 43.

21 Sgarbi, 2020, p. 2.

22 Ibidem, p. 41.

23 Sobre esse ponto, Hart ressalta que: (...) toda obra [Um Fragmento Sobre o Governo] esté repleta do
pensamento de Bentham e pode ser considerada como a primeira versao publicada de muitas de suas ideias

principais. (HART, 1982, 43, tradugdo nossa).

24 Ibidem, p. 53.
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DEBATE

Jeremy Bentham William Blackstone

Origem da lei: positivismo juridico, ou | Origem da lei: direito natural, ou seja, certos
seja, lei € criada por humanos e deveria | direitos e principios morais sdo inerentes a
ser baseada na utilidade social, ao invés de | natureza humana ¢ devem ser refletidos na

principios abstratos. lei.

Papel dos juizes: devem ser guiados pelo | Papel dos juizes: interpretar a lei a luz dos
Principio da Utilidade e deveriam | principios da lei natural e deveriam se
interpretar a lei de forma a promover a | esforgar para manter a consisténcia com a
maior felicidade para o maior nimero de | tradicdo do Common Law.

pessoas.

Direito penal e punicdo: o objetivo | Direito penal e punicdo: deveria ser usado
principal do direito penal consiste em | para punir irregularidades e defender os
prevenir condutas criminosas, € nao | valores morais da sociedade, por meio de
somente punir condutas ja praticadas, e | puni¢cdo proporcional a gravidade do crime
que a punic¢do deveria ser proporcional ao | e baseada nos principios da lei natural.

dano causado.

Fonte: elaborado pela autora.

1.1.1.

Fundamento da obediéncia e o poder soberano

No primeiro capitulo do Um Fragmento Sobre o Governo, Bentham critica o uso
dos termos “estado de natureza” e ‘“sociedade” e “contrato social” empregados por
Blackstone, argumentando que o professor de Oxford nao soube distingui-los da forma
adequada®>. Em suas observacdes, Bentham destaca que, em algumas ocasides,

Blackstone os utilizou como sindnimos, enquanto em outras, 0s empregou como

23 Vejamos que nesse primeiro momento Bentham j4 manifestava suas observagdes sobre forma e estrutura
textuais. Ao longo do texto o filosofo inglés, inclusive, acusa Blackstone de ter escrito de forma ambigua,
obscura e contraditoria para explicar a origem do governo, defeitos os quais, mais tarde, Bentham
expressamente declara que deve ser evitado nos textos legislativos, conforme veremos no terceiro capitulo
deste trabalho.
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conceitos opostosZ®.

Para fundamentar sua critica, Bentham formula o conceito de sociedade politica,

nos seguintes termos:

A ideia de uma sociedade natural é negativa. A ideia de uma sociedade
politica é positiva. Com este ultimo, portanto, teriamos que comegar.
Quando se diz que algumas pessoas (que podemos chamar de suditos)
tém o habito de obedecer a uma pessoa, ou um grupo (que podemos
chamar de governador ou governadores) tais pessoas juntas (suditos e
governadores) estdo em um estado de sociedade politica. (BENTHAM,
2010, p. 62, tradugao nossa).

E em seguida nos apresenta o conceito de sociedade natural:

A ideia de um estado natural da sociedade ¢, como ja dissemos,
negativa. Quando se supde que algumas pessoas t€ém o habito de se
relacionar umas com as outras, a0 mesmo tempo em que ndo tém o
habito mencionado acima, diz-se que estdo em um estado de sociedade
natural (BENTHAM, 2010, p. 62, traducdo nossa).

Portanto, segundo Bentham, o que difere a sociedade natural da sociedade
politica, em principio, seria o hdbito de obediéncia dos suditos com rela¢do aos soberanos.
Na primeira (sociedade natural), ndo ha habito de obediéncia, ao passo que na segunda
(sociedade politica) este habito ja se encontra presente. Assim, na sociedade politica, para

que qualquer parte obedega deve haver outra parte que é obedecida®’.

E justamente nesta relagio entre suditos e soberanos que Bentham e Blackstone
constroem teorias distintas acerca da legitimidade do poder politico. Isso porque para
Blackstone o poder soberano consiste na figura do monarca, que governa em nome de

Deus e detém a autoridade absoluta sobre os suditos.

Segundo Blackstone, a luz do direito natural, o poder soberano era uma
manifestagdo da vontade divina, ¢ 0 monarca era o representante maximo desse poder,
tendo direito a tomar decisdes e impor leis sem a necessidade de consulta ou aprovacao

popular.

26 Bentham, 2010, p. 61.
27 Ibidem, p. 63.
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Por outro lado, Bentham rechagava totalmente esse tipo de legitimidade politica,
defendendo que o poder ndo residiria no monarca ou em entidades divinas, mas sim na
sociedade. Ele sustentava que o poder soberano seria uma prerrogativa do povo, a luz do

Principio da Utilidade, que sera detalhado no subtdpico seguinte.

Assim, Bentham defendia que somente o povo, por ser capaz de prever suas
proprias necessidades, deveria exercer esse poder, possibilitando um governo voltado
para o beneficio da maioria e, consequentemente, buscando alcangar a maxima felicidade
para o maior numero de pessoas possivel. Essa perspectiva ressalta a centralidade do povo
como detentor legitimo do poder politico e enfatiza a importancia de uma governanga

orientada para o bem comum.

Em suma, ao passo que Blackstone acreditava que o poder soberano pertencia
ao monarca, Bentham acreditava que o poder politico deveria estar nas maos da
sociedade, e ser exercido em prol da sociedade, atendendo, portanto, ao Principio da

Utilidade.

Isso ndo significa que Bentham era contra a existéncia da figura do Estado. O
filosofo inglés, na verdade, defendia que a figura do Estado era necessaria para a
existéncia do legislador, considerando que em virtude da caracteristica individualista e
egoista da natureza humana, somente por meio do Estado seria possivel captar e atender

0s anseios ao maior niumero possivel de pessoas integrantes da sociedade.

Essa distingao teodrica acerca da titularidade do poder soberano se faz relevante
para entendermos a fundamentacdo sobre a eficacia da legislagdo. Assim, pergunta-se:
por que devemos obedecer as leis? Sobre este ponto, Bentham e Blackstone vao nos

oferecer motivos distintos o cumprimento da legislacao.

Blackstone se fundamenta na teoria do contrato original®®, ou seja, na existéncia
de um acordo ou contrato tacito entre os individuos que compdem a sociedade e o Estado,
no qual os individuos se submetem a autoridade do monarca em troca da protecdo e da
seguranca oferecida pelo Estado. Por essa razdo, Blackstone entende que o povo deve
obedecer as leis por uma simples questao de promessa, decorrente desse contrato original,

mesmo que nao seja benéfico para a sociedade.

28 Sobre esse ponto, embora Blackstone reconhecesse que o contrato original se tratava de uma ficgdo, ele
entendia que esta teoria era necessaria para fundamentar a obediéncia dos individuos ao governo, uma vez
que neste contrato os suditos prometem obedecer ao governo (BENTHAM, 2010, p. 82).



22

Ja Bentham, partindo do pressuposto que a legitimidade do poder politico
pertence ao povo, defendeu que o que deveria fazer o povo obedecer as leis ndo seria um
mero contrato ficticio, mas sim as sensagdes de prazer e dor. Ou seja, para Bentham, o
efetivo cumprimento da legislagdo estava relacionado com a vontade do povo em

maximizar seu prazer e diminuir suas dores’.

Assim, segundo Bentham, caso o povo experimentasse um governo desfavoravel
aos seus anseios, com producao de leis insatisfatorias e dolorosas, certamente a existéncia
de um contrato original ficticio ndo seria o bastante manter o habito de obediéncia do
povo ao governo. O povo somente obedeceria as leis se constatassem beneficio em

cumpri-la.

Embora o filésofo inglés reconheca que o contrato original ja tenha sido, em
alguma época relevante para a produgao de diversos trabalhos académicos pertinentes que
tentaram justificar a formagao do Estado, ele deixa claro que a “temporada da ficgdo ja
acabou”, considerando que sua ado¢do ndo traria, agora, qualquer utilidade para o

avangando da humanidade®,

Logo, Bentham descarta a ideia do contrato original como justificativa para o
cumprimento das leis. Ele nos propde, entao, um outro fundamento, baseado no prazer e
na dor, em contraposto ao principio de promessa decorrente do contrato original. Bentham
nos apresenta o Principio da Utilidade como fundamento do cumprimento da legislacio

pelo povo, que por sua vez, ¢ o verdadeiro detentor do poder soberano da sociedade.

1.1.2.

O Principio da Utilidade como fundamento para a obediéncia as leis

O Principio da Utilidade, também conhecido como utilitarismo®!, defendido por
Bentham, sustenta que a legislagdo deveria ser baseada na busca pelo maior bem-estar
possivel para o maior nimero de pessoas da sociedade. Assim, a utilidade seria o critério

mais importante, sendo o Unico, para dirigir as condutas humanas e a legislagdo, e que a

2 Ibidem, p. 92.
30 Ibidem, p. 84.
31 Driver, 2022, p.1
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maximizagio da felicidade deveria ser o objetivo principal da sociedade®?.

Como visto no subtdpico anterior, o Principio da Utilidade, invocado pela
primeira vez logo na primeira obra de Bentham, a luz da busca pelo prazer e diminui¢ao
da dor, seria o verdadeiro fundamento da obediéncia da sociedade a legislagao. Portanto,
para Bentham, a promessa de obediéncia do povo, oriunda do contrato original, ndo seria

o suficiente para garantir a eficiéncia das leis.

Desse modo, conclui Bentham:

r

Agora, esse outro principio que ainda nos é recorrente, que outro
principio pode ser sendo o principio da utilidade? O principio que nos
fornece essa razdo, que ndo depende apenas de qualquer razdo maior,
mas ¢ em si a unica ¢ suficiente razdo completa em todas as questdes
de pratica, sejam elas quais forem.” (BENTHAM, 1979, p. 95).

Posteriormente, o Principio da Utilidade foi mais bem explorado pelo filésofo
inglés em sua segunda obra, publicada em 1789, denominada Uma Introdu¢do aos
Principios da Moral e da Legisla¢do. Nao ha duvidas que a afirmacdo mais citada do
livro por todos os estudiosos de Bentham consiste justamente na primeira fase da obra, a

qual define, desde ja, o principio em questdao. Vejamos:

A natureza colocou a humanidade sob o dominio de dois mestres
soberanos, dor e prazer. Cabem a eles sozinhos indicarem o que
devemos fazer, bem como determinar o que faremos. Por um lado, o
padrdo do certo e errado, por outro, a cadeia de causas e efeitos, estdo
presos ao seu trono. Portanto, para saber o que os homens fardo, para
dizer o que deveriam fazer ou avaliar o que fizeram, € preciso ser capaz
de medir a quantidade de prazer ou dor. Como essas medigdes podem
ser feitas? (BENTHAM, 1979, p. 3).

Da leitura desta colocagao feita por Bentham, pode-se extrair que os senhores
soberanos (a dor e o prazer) seriam os responsaveis por dirigir as condutas humanas, tanto
na vida privada quanto na vida em sociedade, bem como indicariam “o padrao do certo e
do errado”. Desse modo, conclui-se que os senhores soberanos constituem um

instrumento da ética, apontando o que cada pessoa deve fazer, como deve agir. Ou seja, a

32 Schofield, 2009, p. 24.
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¢ética esta diretamente relacionada com a vontade do humano em maximizar o prazer e

diminuir a dor, desejos os quais se encontram na raiz de toda agio humana*>.

Schofield afirma que a preocupacdo de Bentham nesta obra era explicar ao
legislador como a tarefa de promover a maior felicidade da sociedade sob sua jurisdi¢ao
poderia ser realizada, pois as acdes do legislador deveriam ser guiadas pelo Principio da
Utilidade, uma vez que “o legislador precisava reconhecer que o prazer e a isencao de dor

constituiam tanto os fins da a¢io quanto os motivos para a acdo™*,

Parekh? esclarece que em um ensaio sobre utilitarismo escrito por Bentham por
volta de junho de 1829%¢, o autor inglés admitiu que, embora a formula da maior felicidade
do maior nimero tenha "superficialmente" as qualidades de "clareza e correcao", ela tem

"fundamentalmente as qualidades opostas".

Para melhor compreendemos essa autocritica de Bentham, tomemos o exemplo
levantado por Bhikhu Parekh’’: imagine uma comunidade de quatro mil e um homens
entre os quais o estoque de felicidade estd mais ou menos igualmente dividido. Bentham
argumenta que se os meios de felicidade, como a propriedade, de dois mil deles fossem
distribuidos "de qualquer maneira" entre os dois mil e um restantes, a quantidade de
infelicidade causada a minoria superaria tanto a felicidade para a maioria que, embora tal

movimento aumentasse a felicidade do maior nimero, diminuiria a quantidade total de

felicidade.

Bhikhu Parekh?® continua o exemplo, esclarecendo que Bentham enfatiza ainda
mais seu ponto imaginando o que aconteceria se os dois mil homens fossem distribuidos
como escravos entre o resto. Embora aumente a felicidade do maior niimero, levaria a
maior felicidade em geral? Ao entender a resposta como negativa, Bentham decide,
portanto, aprimorar o conceito de “maior numero”, e o principio de utilidade passa a

centra-se exclusivamente na nocao agregativa da maior felicidade.

33 Ibidem.

34 Schofield, 2006, p. 34.

35 Parekh, 1974, p. 146, traducdo nossa.
36 MSS. UCL, Box 14, p. 384.

37 Parekh, 1974, p. 146, traducdo nossa.
38 Parekh, 1974, p. 146.
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Assim conclui Bhikhu Parekh® que o principio de utilidade estabelece que as
acOes morais devem ser julgadas por sua capacidade de promover a maior felicidade das

partes interessadas.

Com isso, ¢ importante esclarecer que Bentham nao esta sustentando que a
legislagao esta se baseando na vontade individual em aumentar seu prazer e diminuir sua
dor. O Principio da Utilidade ndo comporta uma perspectiva egoista. E nem poderia. Para
o filésofo inglés, a busca pela felicidade individual seria inconsistente na medida em que

existe um conflito de interesses entre o prazer individual e o prazer coletivo.

Sobre esse ponto, Bhikhu Parekh® ressalta que o prazer coletivo deve
prevalecer, inclusive, quando estdo em jogo questdes relacionadas a politicas externas,
gerar ou comércio internacional, pois, se a decisdo do Estado afeta a felicidade de
individuos em outros paises, os interesses desses individuos também devem ser
considerados. Ou seja, nessa hipdtese, o Estado ndo deveria dar prioridade aos interesses
de sua propria comunidade, mas deve seguir uma politica que maximize a felicidade de

todos os envolvidos.

E justamente neste ponto que a legislagdo comeca sua atuacdo, por meio da
figura do Estado, com intuito de buscar um equilibrio geral, regulando as relagdes
humanas, por meio do uso das recompensas e puni¢des, conforme serd demonstrado no

subtopico adiante, e assim, alcangar a felicidade ao maior nimero de pessoas.

Bentham sustenta que além de operar observando a busca pelo prazer e evitar a
dor, por meio das puni¢des e de recompensas, o legislador também deve considerar que
embora as recompensas sejam uma forma de incentivo ao cumprimento das leis, ¢
justamente evitar a dor que as pessoas mais buscam, sendo, portanto, o senhor soberano

mais relevante para uma boa eficacia da legislacao.

Para aplicar o principio em termos praticos, o filésofo inglés definiu um método
matematico para medir a quantidade de prazer e de dor, usualmente conhecido pela
corrente utilitarista como “célculo da felicidade”. Assim, ele propos a criagdo de um

calculo de utilidade, que consiste em avaliar as consequéncias de uma ag¢do ou lei em

39 Parekh, 1974, p. 146.
40 Parekh, 1974, p. 143, tradugio nossa.
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termos de felicidade ou sofrimento, levando em consideracao fatores como intensidade,

duragdo, certeza (ou incerteza), extensio, fecundidade e pureza*! .

Esse “célculo da felicidade” seria importante porque somente através dele seria
possivel, segundo Bentham, chegar a um grau razoavel de puni¢ao, e assim, evitar penas
ineficazes ou desproporcionais. Assim, esse “calculo da felicidade constitui a base para

a criagdo de um coédigo penal*?

, uma vez que as condutas humanas prejudiciais a
maximiza¢do do prazer devem ser previstas como ofensas, isto ¢, tratadas como crimes,
passiveis de punicdo, e, por outro lado, aquelas condutas que ndo afetam a maximizagao

do prazer e diminui¢do da dor nio devem ser objeto de previsio do codigo®.

Com isso, verifica-se que Bentham identificou duas fontes motivacionais que
influenciam diretamente o comportamento humano, quais sejam: a busca pelo prazer e
diminui¢do da dor. O utilitarismo sempre foi a génese de todo o pensamento de Bentham
em todos os temas os quais ele se dedicou a explorar. E nao seria diferente com a teoria

da legislagao.

Sobre esse ponto Mitchell ressalta que:

Bentham lidou ndo apenas com muitos ramos da jurisprudéncia - direito
criminal, evidéncias, procedimentos, codificagdo, direito internacional,
direito constitucional - mas também com economia, psicologia,
penologia, pedagogia, €tica, religido, 16gica ¢ metafisica. No entanto,
todos os seus livros sdo lidos como um s6. Eles desenvolvem uma uinica
ideia em diversos materiais. Aplicam o principio sagrado da utilidade,
quer o assunto seja coldnias ou cristianismo, usura ou classifica¢do das
ciéncias, crimes de juizes ou reforma de criminosos (MITCHELL,
1918, pg. 162, tradugdo nossa).

Assim, observa-se que o filosofo inglés defendia que as leis deveriam ser
elaboradas levando em consideragdo o seu impacto na felicidade geral, de forma a

maximizar a felicidade e minimizar as dores da sociedade.

41 Para melhor compreensio, consultar o capitulo IV da obra Uma Introducdo aos Principios da Moral e
da Legislagdo (1979). Além disso, em A Table of the Springs of Action (1817), Bentham formula uma lista
com 14 condutas relacionadas a prazeres e dores. Como ele proprio ressalvou, a lista ndo ¢ definitiva,
podendo ser objeto de mudangas, mas que seria um guia util ao legislador.

42 Veremos adiante a proposta de codificagdo formulada por Bentham.

43 Bentham, 1979, p. 16.
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Além dos esfor¢os de Bentham em tentar determinar o fundamento do
cumprimento das leis, o filésofo inglés também recorreu ao mecanismo de defini¢ao por
exclusdo, explicitamente identificando as crengas equivocadas que levavam a sociedade

a acreditar na eficacia das leis.

No Capitulo XIII da obra Tratados da Legisla¢do Civil e Penal, Bentham aponta,
nesse sentido, a formulacdo de dez crengas equivocadas para o fundamento do
cumprimento das leis, sendo elas: (i) antiguidade; (ii) religido; (iii) inovacdo, (iv)
arbitrariedade*, (v) metafora, (vi) ficgdo, (vii) “razdio fantdstica”, (viii) antipatia e

simpatia, (ix) pedido de principio, e (x) lei imaginaria®.

Bentham sustentava que todas as crengas anteriormente mencionadas, que eram
utilizadas para justificar a qualidade das leis, em verdade, consistiam em crencas
equivocadas. O fato de uma lei ser antiga, ter origem em uma divindade ou surgir de
inovagdes no mundo ndo significava, por si s6, que ela fosse uma boa lei. Para o autor
inglés, acreditar que uma lei seria boa com base nesses fundamentos significava cair em

uma falacia®®.

Em substituicdo a essas falsas crengas relacionadas a qualidade das leis,
Bentham enfaticamente propds a adogdo do Principio da Utilidade como critério para
determinar uma boa lei. Assim, o filosofo inglés sustentava que o cumprimento da lei
deveria ser motivado unicamente pela busca do aumento do prazer e pela redugao da dor
por parte do povo. Somente esse principio deveria ser, portanto, a razado para o

cumprimento e observancia das leis*’.

44 Especificamente com relagdo ao quarto falso motivo apontado por Bentham, a arbitrariedade, nele pode-
se verificar que Bentham demonstra enorme desconforto relacionado as diversas expressdes impostas por
doutrinadores em suas obras, que por vezes acarreta, inclusive, em vicios como da obscuridade, o qual sera
melhor detalhado no terceiro capitulo deste trabalho.

4 Bentham, 1822, Vol. 1, p. 225.
46 Tbidem, p. 240.
47 Ibidem, p. 242.
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1.2.

Limites e Alcance da Legislagao

Como mencionado anteriormente, o Principio da Utilidade forma a base da teoria
legislativa de Bentham. Este principio postula que uma ag¢do humana ¢ considerada
correta quando resulta na maior quantidade possivel de felicidade ou bem-estar para o
maior numero de pessoas envolvidas. A compreensao do conteudo das leis, ancoradas na
teoria de Bentham, exige uma andlise da interse¢ao entre a lei e a moralidade. No capitulo
X1l de Tratados da Legislagao Civil e Penal, intitulado "Dos limites que separam a moral
e a legislacao", Bentham aborda detalhadamente essa questdo, que sera examinada

adiante.

Além disso, este topico explorara os diversos tipos de sang¢des delineados por
Bentham em sua obra Uma Introducdo ao Principios da Moral e da Legisla¢do. Essa
analise torna-se fundamental para a posterior compreensao dos fundamentos da estrutura
das leis, destacando a distingdo entre a lei principal e a lei subsidiaria. Este ultimo
conceito ¢ abordado por Bentham no capitulo XI de Leis em Geral, sendo detalhado no
segundo capitulo desta pesquisa. A delimitacdo desses conceitos proporcionarda uma
compreensdo mais aprofundada da complexidade da teoria da legislacao proposta por

Bentham.

1.21.

Intersecao entre lei e moralidade

Para Bentham, a moralidade e a lei possuiam a mesma finalidade*®, qual seja,

alcancar a maior soma possivel de felicidade (Principio da Utilidade, como demonstrado

8 Segundo Bentham, a ética privada tem a felicidade como seu fim: € a legislagdo ndo pode ter outro. A
ética privada diz respeito a cada membro, a felicidade e as agdes de cada membro de qualquer comunidade
que possa ser proposta; ¢ a legislagdo ndo pode se preocupar com mais nada. Até agora, entdo, a ética
privada ¢ a arte da legislagdo caminham de maos dadas. O fim que tém, ou deveriam ter, em vista, ¢ da
mesma natureza. As pessoas cuja felicidade elas deveriam ter em vista, assim como as pessoas cuja conduta
deveriam se ocupar em dirigir, sdo precisamente as mesmas. (BENTHAM, 1781, p, 211, traduc@o nossa).
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no subtopico anterior). Entretanto, em que pese ambos possuirem o mesmo objetivo, a lei

e a moralidade niio poderiam alcanga-lo valendo-se dos mesmos meios*.

A moralidade influencia em todas as a¢des do povo, seja em ambito publico ou
na vida privada, funcionando, nesse sentido, na condi¢do de uma fiel diretriz, servindo de
auxilio para a conduta dos individuos da sociedade. A lei, por sua vez, ndo poderia atuar

desse mesmo modo>°.

Nesse sentido, Bentham:

\

(...) Mas ha muitos atos tuteis a comunidade ¢ que, no entanto, a
legislagdo ndo deve comandar; como ha muitos atos prejudiciais que a
legislagdo ndo deve proibir, mesmo que sejam proibidos pela moral: ou
seja, a legislacdo certamente tem 0 mesmo centro que a moral [Principio
da Utilidade], mas ndo tem a mesma circunferéncia. (BENTHAM,
1822, Vol. 1, p. 197, tradugdo nossa).

Bentham aponta duas razdes por qual a lei deveria ter uma atuag¢@o mais restrita

na sociedade do que a moralidade.

Primeiro, a legislacdo somente poderia alcancar seu objetivo (maior soma de
felicidade possivel) mediante utilizagao da puni¢ao ou recompensa. Ocorre que nem todas
as agdes humanas, ainda que moralmente reprimidas, deveriam ser objeto da legislagao,
sob risco de a imputacdo da pena ser muito pior ao ato praticado, e, portanto, nao

pautando-se no Principio da Utilidade’'.

O autor inglés utiliza como exemplo a tipificagdo da conduta da embriaguez™>.
Para ele, seriam necessarias diversas regulamentagdes sobre a restri¢do, acrescida da
quase impossibilidade de se punir a conduta, diante da dificuldade em adquirir provas
sobre o ato praticado, de modo que o governo precisaria encorajar informantes e possuir

espioes, se intrometendo, assim, na vida privada dos individuos da sociedade.

4 Bentham, 1822, Vol. 1, p. 196.
50 Ibidem.
5! Ibidem, p. 199.

52 Sabe-se que atualmente a tipificagdo da conduta da embriaguez ndo guarda a dificuldade para tipifica-la,
tal como exemplificou Bentham, considerando que, com o avango da utilizacdo de instrumentos de pericia,
a constatacdo da embriaguez pode ser realizada de maneira quase que imediata. No entanto, devemos ter
em mente que Bentham foi um homem do século XIII, e que buscou exemplificar sua teoria com base em
situagdes que a época possuiam certo grau de dificuldade para identificacdo da conduta indesejada.
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Segundo, ha condutas que ndo poderiam ser penalizadas pela legislagdo em
decorréncia da subjetividade em defini-la’>. Tomemos o exemplo de Bentham, o qual
aponta as atitudes de ingratiddo, grosseria e perversidade, que, apesar de serem condutas
socialmente reprovaveis, elas ndo poderiam ser objeto de legislagdo, considerando a
impossibilidade de defini-las com exatiddo tanto quanto uma a conduta de roubo ou

homicidio, por exemplo**.

Sobre esse ponto, David Lyons entende que o posicionamento de Bentham pode

parecer complexo:

Bentham diz, por exemplo, que a ética privada e a arte da legislacdo
(parte da arte do governo, ou ética publica) tém ambos a ‘felicidade’
como seu fim adequado? Mas, contrariamente as aparéncias possiveis,
isso ndo exclui um padrao dual, pois ele aplicaria o termo ‘felicidade’
ndo apenas a um individuo especifico, mas também a uma comunidade
(cuja felicidade ou interesse, como vimos, ele ja explicou). Além disso,
Bentham deixa explicitamente espago para as diferengas necessarias
pelo padrao dual quando diz que seus fins ndo sdo idénticos, mas ‘da
mesma natureza. De maneira semelhante, o que Bentham diz sobre a
felicidade e a orientagdo de todos é compativel com o padrdo dual, pois
a ética privada e a arte da legislagao estdo igualmente preocupadas com
tais coisas, embora de maneiras um pouco diferentes (LYONS, 1991, p.
52).

Assim, David Lyons entende que, apesar das aparentes nuances, ¢ possivel
identificar uma abordagem dual na concepgao de Bentham. Embora o termo “felicidade”
seja aplicado tanto a individuos quanto a sociedade, Bentham reconhece a existéncia de

diferengas necessarias entre esses fins, caracterizando-os como “da mesma natureza”.

53 Nesse sentido, John Watson afirma que a legislagdo nio deve interferir quando a punicio seria ineficaz.
E inutil, por exemplo, punir alguém por nio obedecer a uma lei que ndo foi devidamente anunciada
antecipadamente; e, no entanto, admitindo que a lei seja sensata, a agdo proibida é prejudicial em suas
consequéncias e, portanto, contraria a 'ética privada'. Onde nenhuma lei seria eficaz, como no caso de uma
pessoa insana, também néo ha lei privada. Mas a principal area em que a ética privada opera por si s6 ¢ em
casos em que a puni¢do seria improdutiva. Assim, quando a pessoa culpada provavelmente escapara a
deteccdo, especialmente se a tentagdo de cometer a infragdo for muito forte, ou quando hé perigo de que o
inocente seja punido, o assunto ¢ algo que apenas a ética privada deve lidar. Um exemplo deste ultimo ¢ a
traicdo ou ingratiddo. (WATSON, 1895, p. 105, tradugdo nossa).

4 Ibidem, p. 202.
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Dessa forma, a coexisténcia da ética privada e da arte da legislagdo, embora
preocupadas com a felicidade e a orientagdo de todos, revela-se harmoniosa, respeitando

as peculiaridades de cada esfera de atuagao.

1.2.2.

Fontes motivacionais para a obediéncia as leis

Conforme antecipado no tdpico 2.1.2 deste capitulo, as leis sdo responsaveis por
dirigir as condutas humanas, por meio das puni¢des ¢ das recompensas. Entretanto,
Bentham afirma que este Ultimo ndo seria suficiente para eficicia das leis, sendo
indispensavel a utilizagdo da dor para regular a vida em sociedade. No ambito da
legislagdo, a aplicacdo dessa sangdo ¢ feita por decisdo do magistrado, que atribui uma
punicdo a pessoa infratora. Essa forma de punicdo, Bentham denominou de sangao

politica.

A sancdo politica ¢ definida por Bentham da seguinte forma:

Se o prazer ou a dor tém lugar ou esperam de pessoa particular ou de
um grupo de pessoas na comunidade, as quais, sob nomes
correspondentes ao de juiz, sdo escolhidas para o objetivo especifico de
administrar, de acordo com a vontade do poder soberano ou supremo
governo existente no Estado, podemos dizer que o prazer e a dor de uma
da sanc¢do politica. (BENTHAM, 1979, p. 13).

Somando-se a sanc¢dao politica, Bentham também identificou outros tipos de
sancdes aplicaveis sobre as condutas humanas socialmente reprovaveis. Essas sangdes

sdo: fisica, moral ou popular e religiosa. Veremos cada uma delas, adiante.

O autor inglés denominou de sangdo fisica aquela decorrente de eventos da
natureza, tal como uma calamidade, ocasionada pela imprudéncia do proprio individuo.
Para exemplificar essa san¢dao, Bentham supde o caso de os bens ou de uma pessoa ser
consumida por chamas. Se esse acidente foi ocasionado pela propria imprudéncia da
pessoa (que pode ter se esquecido de apagar a vela, por exemplo), entdo temos a

constituicdo da sang¢do fisica. Bentham define a sancao fisica da seguinte forma:
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Se o prazer e a dor tém lugar ou se esperam na vida presente € no curso
ordinario da natureza, ndo propositalmente modificado pela
interposi¢do da vontade de algum ser humano nem por alguma
interposi¢do extraordinaria de algum ser invisivel superior, podemos
dizer que tal prazer ou tal dor derivam da — ou tem relagdo com a —
sancdo fisica. (BENTHAM, 1979, p. 13).

Relativamente a sang¢do moral ou popular, poder-se-ia dizer que ela ¢ aplicada
pela propria sociedade, como por exemplo, a reprovacao social ou a exclusdo, para fazer
com que as pessoas obedecam as leis. Essa san¢do pode ser aplicada por meio da opinido
publica ou pela influéncia de pessoas importantes da sociedade. Se valendo do mesmo
exemplo utilizado anteriormente da pessoa tomada pelas chamas, caso estas chamas
tenham decorrido da nega¢ao de ajuda de uma outra pessoa, motivada pela reprovagao da
conduta moral da pessoa atingida pelas chamas, temos a aplicagdo da san¢do moral ou

popular. Bentham define essa forma de san¢@o nos seguintes termos:

Se o prazer e a dor estiverem nas maos de pessoas que por acaso ocupam
um lugar de destaque na comunidade, segundo a disposi¢do espontanea
de cada pessoa, ¢ ndo de acordo com uma regra estabelecida ou
acordada, pode-se dizer que o prazer e a dor derivam da sangdo moral
ou popular (BENTHAM, 1979, 9. 14).

A sangdo religiosa, por sua vez, consiste na aplicagdo de punigao feita por um
superior invisivel, podendo esta ocorrer tanto em vida quanto apos a vida. Tomemos o
mesmo exemplo da pessoa tomada por chamas. Se essas chamas decorreram de um ato
imediato da desaprovagao de Deus, em virtude de cometimento de pecado, entdo estamos
diante da sanc¢ao religiosa, conforme define Bentham: “Se dependerem de mao imediata
de um ser superior invisivel, quer na presenta vida, quer em uma vida futura, pode-se

dizer que derivam da sangdo religiosa.”.

O filosofo inglés ressaltou, ainda, que esta ultima seria a unica san¢ao que
poderia se experimentar pos vida, sendo certo que as outras trés restantes (politica, moral

ou popular e fisica) somente poderiam ser experimentas durante a vida. Em decorréncia

55 Bentham, 1979, p. 14.
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disso, ndo ¢ possivel investigarmos a sancdo religiosa apos a vida como ciéncia,

considerando que essa modalidade se encontra fora de nossa observagio>®.

Assim, segundo Bentham, uma san¢do era uma fonte de dor e prazer. Ele
identificou quatro sancdes: a sanc¢do fisica surgia “do curso ordinario da natureza”; a
sancdo politica de um funcionario agindo sob a autoridade do estado; a sangao moral ou
popular dos membros da comunidade em geral; e a sangdo religiosa de um ser

sobrenatural®’.

De acordo com o exemplo formulado por Bentham, do qual nos valemos neste
subtdpico para exemplificar cada tipo de sang¢do, podemos verificar que a sang¢ao fisica
consiste em fundamento da sanc¢do politica, moral ou popular e da san¢do religiosa (em
vida), estando aquela enraizada nestas. Isso porque a sancao fisica pode ser aplicada de
forma auténoma e independente, ao passo que as outras trés (sangao politica, moral ou

popular e religiosa) dependem da sang¢ao fisica para serem aplicadas.

E importante ressaltar que, em principio, qualquer forma de sangdo poderia ser
aplicada para promover a felicidade em geral, uma vez que o utilitarismo ndo exclui nada
a priori>®. No entanto, Bentham acredita que é pela sang¢io politica que o Estado poderia
obter maior eficiéncia no cumprimento das leis, por intermédio do sistema de puni¢ao ou
recompensas aos individuos. Sobre esse ponto, detalharemos melhor no segundo capitulo

deste trabalho.

No entanto, ¢ relevante destacar que Bentham nao deixa claro os limites de
puni¢ao (como por exemplo, a pena de morte), visando o cumprimento das leis. Assim,
vale trazer a contribuicdo da analise de Scholfield acerca dos escritos de Bentham sobre
a tortura como forma de punic¢do. Esses escritos, composto por dois pequenos fragmentos,
foram retirados de um vasto material escrito nas décadas de 1770 e 1780 para um codigo

penal.

Bentham definiu a tortura como “quando uma pessoa ¢ submetida a qualquer dor
violenta do corpo para aplica-la a fazer algo ou deixar de fazer algo, e quando isso ¢ feito

ou deixado de fazer, a aplicacdao penal cessa imediatamente”. Essa defini¢do exclui um

56 Ibidem, p. 15.
57 Schofield, 2020, p. 39.
38 Schofield, 2009, p. 137.
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senso comum em que a tortura era comumente entendida, como imposicao gratuita ou

malévola de dor.

Bentham ndo aprovava tal acdo a menos que houvesse um beneficio maior na
imposic¢ao da dor. A definicdo de Bentham de tortura incluia a imposi¢ao de dor por algum
agente da autoridade para extrair informagdes ou uma confissdo, mas também era mais

ampla do que isso.

Scholfied*® traz o exemplo de um castigo que um pai impde a uma crianga
prestes a realizar uma acao prejudicial. Por exemplo, se um pai vé€ seu filho prestes a
colocar a mao em uma chama, ele pode dar um tapa na mao da crianga, for¢cando-a a
retira-la antes de se queimar. Nesse caso, o pai teria “torturado” a crianca, mas tal a¢do

seria para o bem dela.

Bentham estabeleceu diversas condi¢des que deveriam nortear a aplicagao da
tortura em contextos forenses. Em primeiro lugar, o proposito para o qual a tortura era
empregada deveria ser inequivocamente claro e deveria ser encerrada assim que esse
proposito fosse alcangado. De fato, a unica finalidade aceitavel para a utilizacdo da

tortura, segundo Bentham, era a obtencao de informacdes, ndo a extragdo de confissoes.

Em segundo lugar, a acdo que o prisioneiro deveria realizar precisava ser
conhecida como estando dentro de seu poder. Nesse sentido, precaugdes iguais, se ndo
mais rigorosas, eram essenciais para evitar a tortura de inocentes, assim como eram
aplicadas para evitar a punicao injusta de inocentes. O mesmo padrao de evidéncia, no
minimo, exigido para submeter uma pessoa a tortura deveria equivaler ao exigido para
sua punicdo. A tomada de decisdo sobre a aplicagdo da tortura repousaria nas maos de um
juiz, visto que, se um juiz fosse competente para decidir sobre a puni¢do de um
prisioneiro, seria igualmente competente para decidir sobre a necessidade de 34plica34-

lo.

Em terceiro lugar, a agdo demandada do prisioneiro deveria estar alinhada com
o interesse publico. Nesse ponto, Bentham estava disposto a ajustar o limiar no qual a
tortura poderia ser aplicada, proporcionalmente ao aumento dos beneficios para a
sociedade. Esse raciocinio era particularmente aplicavel em situacdes em que “a
seguranca de todo o estado pode ser ameacada pela falta da inteligéncia que € o objeto da

tortura de obter”. No entanto, a tortura ndo deveria ser empregada em casos nos quais o

9 Ibidem, p. 146.
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delito fosse contra o governo, como traicdo, difamacdo ou sedicao; ela seria reservada
para delitos contra o povo, como incéndios criminosos, assassinatos, assaltos e

arrombamentos.

Em quarto lugar, regulamentagdes precisas deveriam ser estabelecidas quanto ao
‘tipo e quantidade’ de tortura permitidos. A dor infligida deveria ser do tipo que cessasse
imediatamente apds a consecucdo do propodsito da tortura. Em quinto lugar, a tortura
somente seria justificavel quando o atraso ndo pudesse ser tolerado. Sexto, qualquer
pessoa injustamente submetida a tortura deveria receber compensagado, enquanto aqueles

que infligissem tortura injustamente seriam punidos.

Bentham exemplificou uma situagdo na qual o uso da tortura poderia ser
justificado. No caso de dois incendiarios presos por incendiar uma casa e um deles
escapando, havia um temor fundado de que mais crimes seriam cometidos. Se, durante o
interrogatorio, o prisioneiro ndo revelasse o paradeiro do cumplice, as autoridades
poderiam optar por prometer uma recompensa ou ameacar a aplicagdo da tortura.
Bentham sugeria que, em paises onde a tortura era absolutamente proibida, criminosos
raramente delatavam seus ctimplices, pois nao tinham incentivo. A introdu¢ao da tortura,
juntamente com a ameaga de sua aplicagdo, criaria uma necessidade irresistivel de

cooperacao.

Bentham expressou obje¢des ao uso da tortura em procedimentos criminais
regidos pelo direito civil, especialmente para extrair confissoes de culpa. Ele argumentava
que, se o juiz ja estivesse convencido da culpa, a tortura seria desnecessaria, € se nao
estivesse convencido, ndo haveria justificativa para sua aplicacdo. Além disso, a tortura
ndo era vista como necessaria para compelir respostas durante interrogatdrios. Bentham
propunha que o acusado fosse informado de que a recusa em fornecer uma resposta
satisfatoria seria considerada como evidéncia presumivel de culpa, eliminando assim um

suposto ‘direito ao siléncio’.

Assim, de acordo com Scholfied, Bentham parece justificar o uso da tortura em
circunstancias especificas, no entanto, sem ser empregada diretamente como forma de

punigao.

Entretanto, como o proprio Scholfield alerta, ¢ importante ter em mente que o
escrito analisado nao foi publicado por Bentham ou seus editores contemporaneos,

motivo pelo qual deve-se interpretd-lo com cautela, considerando que a perspectiva de
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Bentham evoluiu ao longo do tempo, transitando de uma visao legislativa nas décadas de

1770 e 1780 para uma perspectiva mais centrada no povo nas décadas de 1810 e 1820.

Segundo Scholfield, essa mudanga pode indicar que ele passou a considerar o
interrogatorio em um ambiente inquisitorial, sem exclusdo de evidéncias, com entrega
eficiente da justica e um codigo utilitario de leis como suficiente para fornecer as

informagdes necessarias, dissuadir infragdes e garantir a retidao nas decisoes judiciais.

1.3.

Bentham e a Codificagao das Leis

O sistema juridico Common Law que vigorava na Inglaterra no século XVIII foi
o qual Bentham estava olhando quando comecou a desenvolver sua teoria da legislacao.
Segundo Bentham, esse sistema, que era concentrado majoritariamente nas maos dos
juizes, por meio das decisdes judiciais, era um modelo inconsistente, complexo,
fragmentado e de dificil compreensdo para sociedade entender seus direitos e obrigagdes,
o que reduzia significativamente a eficacia da legislacdo®. Assim, na década de 1780,
pensando em formas de resolver este problema, Bentham ja tinha se convencido da
necessidade de substituir o Common Law por um sistema codificado baseado no Principio

da Utilidade®".

Isso porque, conforme observado por Paolo Scarlatti®?, a proposta de reforma
radical de Bentham parte da necessidade de garantir contra a imprecisao das leis,
criticando vigorosamente tanto a tradicdo do Common Law quanto os principios do

jusnaturalismo e da teoria dos direitos naturais.

Assim, por volta de 1811, j& nas duas ultimas décadas de sua vida, Bentham se
esfor¢ou para convencer diversos Estados politicos, tais como Estados Unidos da América
e Russia, a convida-lo para desenvolver um cédigo de leis, mas foi somente em 1822 que

o filésofo inglés recebeu o primeiro convite, feito pelas Cortes portuguesas, para que

60 Apesar de suas criticas ao sistema Common Law, Bentham reconhecia a importincia da jurisprudéncia e
da tradicdo juridica na formagdo das leis. Ele acreditava que essas fontes de direito deveriam ser
consideradas na elaboracdo do codigo de leis, mas que o codigo deveria ser a principal fonte de direito e
estar sempre atualizado.

61 Schofield, 2009, p. 13.
62 Scarlatti, 2010, p. 148.
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elaborasse codigos civis, penais e constitucionais. Bentham chegou a comecar a
desenvolver os codigos para as Cortes portuguesas, contudo, seu grande projeto foi
interrompido em decorréncia da mudanca de governo portugués, que ndo tinha pretensao

de elaborar codigos para o pais®.

Thomas Peardon® destaca que um ano depois de as Cortes portuguesas terem
aceitado a proposta de Bentham para elaboracdo dos codigos de leis para o pais, as ideias
do autor inglés haviam amadurecido ao ponto de ter comegado a elaborar um cédigo
denominado “Principios Principais de um Codigo Constitucional para Qualquer

Estado”®.

Bentham continuou despendendo esforgos para alcancar seu objetivo de
codificagdo das leis, tentando convencer outros paises®®, tais como Espanha, Tripoli,
Grécia e alguns da América Latina, além de persistir na reforma para codificar a lei
inglesa. Todos essa dedicacdo em seu projeto de implementar a codificacao das leis foi o

que motivou seu reconhecimento como “legislador do mundo™®’.

A proposta de reforma do sistema juridico do Common Law para a codificagao
nao significa dizer que Bentham estava pretendendo abolir as leis vigentes, ou, como no
caso da Inglaterra, a tradicao juridica e decisdes judiciais como formas de legislagdao. A
codificacdo deveria ser implementada considerando a jurisprudéncia ja existente, com

intuito preservar a seguranga juridica.

Desse modo, verifica-se que o que Bentham defendeu consiste simplesmente em

uma organizagao e sistematizacao das leis em codigos especificos de acordo com a

6 Ibidem, p. 14.
%4 Parekh, 1974, pg. 172, tradugdo nossa.

%5 Thomas Peardon esclarece que em 1830, um volume da obra havia sido publicado, e dois anos depois da
morte de Bentham, a obra como um todo foi deixada inacabada. O material foi reunido por Richard Doane
e apareceu em 1843 como o volume IX da edicdo de Bowring das Obras de Bentham (PAREKH, 1974, pg.
172, tradugdo nossa).

% Em que pese ndo tenha registro de uma tentativa de codificagdo na Franga, Bentham ficou amplamente
conhecido nas terras francesas em decorréncia de suas obras que foram produzidas em francés, por
intermédio da traducdo da editora Genevan Etienne Dumont, tendo despertado, inclusive, a admiragdo do
imperador Napoledo Bonaparte. Estima-se que, até o final da vida de Bentham, foram vendidos cinquenta
mil exemplares de Traités de Législation Civile et Pénale (SCHOFIELD, 2009, p. 14).

7 A dedicacdo de Bentham para implementar a codificacdo em diversos paises fez com que ele alcangasse
notoria reputagdo internacional da filosofia juridica liberal. Com isso, José del Valle, advogado e politico
da Guatemala, grande admirador de Bentham, foi quem lhe chamou de “legislador do mundo”
(SCHOFIELD, 2009, p. 13).
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matéria tratada, como por exemplo, codigo civil, codigo penal, codigo constitucional, que

seria revisitado conforme a necessidade e desenvolvimento da sociedade.

Essa organizagdo e sistematizagdo da legislacdo, segundo Bentham, aumentaria
a eficacia da legislagao pela sociedade, uma vez que as pessoas poderiam entender melhor
seus direitos e obrigagdes, e, além disso, os juizes teriam maior facilidade em

compreender a legislagdo para melhor aplica-la ao caso concreto.

Bentham acreditava que a codificacdo das leis permitiria uma maior participagao
popular no processo legislativo, uma vez que as leis seriam mais acessiveis e
compreensiveis, contribuindo, dessa forma, para o desenvolvimento do sistema juridico

e politico como um todo®®,

Sabendo que somente a organizag¢do e sistematizacdo das leis ndo seriam o
suficiente para garantir sua eficacia, Bentham entendeu que além de postas em um
documento de forma sistematizada, as leis deveriam estar bem escritas, isto €, com facil
compreensio popular. Nesse sentido, Paolo Scarlatti® ressalta a necessidade de Bentham
em tentar tornar acessiveis os conteudos normativos codificados, visando a facilitar a

identificacao da lei pelo interessado e sua devida compreensao.

E neste momento que a teoria da legislagcdo de Bentham assume o segundo viés,
sob a perspectiva da forma e a estruturacdo das leis, sendo estas caracteristicas

indispensaveis para garantir o efetivo cumprimento das leis.

1.3.1.

Criticas aos sistemas juridicos tradicionais

Segundo David Lieberman’®, durante a primeira fase de sua carreira,
aproximadamente no periodo que antecedeu a publicacdo tardia de 1789 de Uma
Introdugdo aos Principios da Moral e da Legislagdo, o principal projeto de Bentham foi

a elaboragdo de uma teoria abrangente e um plano de legislagao.

%8 Bentham, 1843, p. 48.
69 Scarlatti, 2010, p. 155.
70 Lieberman, 2013, p. 128.
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O que ele descreveu como um Pannomion — “um corpo completo de leis” —
serviu como o principal veiculo institucional para seus planos de reforma sistematica da
lei e promogao da felicidade humana. O contexto no qual ele dedicou mais aten¢do aos
juizes e tribunais foi sua critica ao Common Law, onde sua demonstragdo incansavel das
falhas do sistema criado pelos juizes sempre figurou como parte fundamental de seu

argumento positivo em favor da codificacao legislativa.

Para fornecer consisténcia ao seu projeto de codificagdo, em diversos trechos da
obra Uma Introdug¢do aos Principios da Moral e da Legislagdo, Bentham analisou os
sistemas juridicos romano e Common Law em varios aspectos, argumentando que ambos
seriam confusos, ambiguos e excessivamente baseado na tradicdo e em precedentes, e que

virtude disso, seria de dificil aplicagdo na pratica.

Em relagdo ao sistema juridico romano, Bentham via a complexidade ¢ a falta
de sistematizacao como graves equivocos, uma vez que esse sistema era formado por um
conjunto de leis desconexas e, por vezes, contraditorias, o que dificultava o efetivo
cumprimento da legislacdo pela sociedade. A preocupacdo excessiva do direito romano
com questoes técnicas arcaicas, em detrimento do alcance de resultados praticos, tornava
esse sistema inconsistente aos olhos do filosofo. Para Bentham, o sistema juridico inglés

caminhava pelo mesmo sentido do sistema romano’’.

Ao tentar distinguir quais massas de matérias legislativas deveriam constar em
um codigo civil e um cddigo penal, Bentham levanta suas criticas ao sistema romano, nos

seguintes termos:

Naquela enorme massa de confusdo e inconsisténcia, a antiga lei
romana, ou, como é chamada, a titulo de eminéncia, a lei civil, a matéria
imperativa, e até mesmo todos os tragos do carater imperativo, parecem
ter sido finalmente sufocados pela exposig@o. Esta foi a linguagem da
simplicidade primitiva, a linguagem das doze tabelas. Na época de
Justiniano (tdo espessa era a escuriddo levantada por nuvens de
comentaristas), a linguagem penal havia sido enfiada em um canto
estranho em um canto estranho do civil — todo o catalogo de ofensas e
até mesmo de crimes de delitos, e até mesmo de crimes, estava
enterrado sob uma pilha de obrigagdes — a vontade estava escondida na
opinido — e este original havia se transformado em videtur, mesmo na
boca dos soberanos mais despoticos. (...) Entre as na¢Ges barbaras que
cresceram a partir das ruinas do Império Romano do Império Romano,

"I Bentham, 1781, p. 245.
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o Direito, emergindo da montanha de lixo expositivo, reassumiu por um
tempo a linguagem do comando, ¢ entdo ecla tinha pelo menos a
simplicidade, se nada mais, para recomenda-la. (BENTHAM, 1781, p.
245, tradugdo nossa).

Sobre esse ponto, Hart descreve como Bentham enxergava a legislacdo inglesa,

nos seguintes termos:

(...) Bentham contemplou e documentou de forma elaborada os abusos
da lei inglesa de sua época, a fantastica prolixidade e obscuridade de
seus estatutos, a complexidade e¢ os custos de seus procedimentos
judiciais, a artificialidade e a irracionalidade de seus de seus modos de
prova. Ele ficou horrorizado com essas coisas, mas ainda mais
horrorizado ainda com a facilidade com que os advogados ingleses
engoliram e propagaram a supersticdo enfraquecedora de que esses
abusos eram naturais e inevitaveis, de modo que somente um visionario
sonharia com sua reforma radical. (HART, 1982, p. 25, tradugdo nossa).

Nesse sentido, as criticas de Bentham ao sistema juridico romano e ao Common
Law convergiam em questdes similares, todas relacionadas as complexidades
desnecessarias, ambiguidades e excesso de formalismos presentes em ambos os sistemas
juridicos. Diante desses defeitos, ele propos uma reforma radical dos sistemas juridicos
que apresentavam tais vicios, sobretudo o Common Law, com a implementacao de leis

claras e acessiveis a todos os individuos da sociedade.

1.3.2.

Simplificagao e clareza na legislagao

Como demonstrado nos subtopicos antecedentes, Bentham defendeu que o
legislador deveria criar as leis com base no Principio da Utilidade. Isso significa que o
legislador, no momento da elaboracdo dos textos normativos, deveria se guiar pelos
desejos de maximizar o prazer ¢ diminuir as dores, sendo, este método o mais eficaz
quando se trata de punicao de condutas indesejaveis pela sociedade. E além de punir
condutas que prejudicam a maximizagdo da felicidade, a legislacdo deveria agir, ainda,
de forma preventiva, de modo que os individuos pudessem prever as consequéncias de

suas condutas.
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Como os individuos poderiam, de fato, prever as consequéncias de suas agoes,
diante da auséncia da unificacdo das leis em um documento especifico, e tendo, ainda,
um sistema juridico vasto de termos técnicos, especialmente voltado para juizes e
advogados? Para um sistema juridico mais eficaz, era necessario tornar os textos
legislativos mais simples e compreensiveis para a sociedade, eliminando as

ambiguidades, prolixidades e demais inconsisténcias desnecessarias.

As leis mais claras e precisas, organizadas de forma sistematica e coerente em
um documento especifico, de modo que todos da sociedade pudessem compreender a
vontade do legislador, evitaria, por conseguinte, o uso de termo técnicos e linguagem
obscura, reduzindo a incerteza e a ambiguidade existente na legislacdo, e facilitando,
inclusive, a tarefa dos juizes na aplicacdo das leis. Com isso, tem-se um sistema juridico

mais coerente como um todo.

Tendo em vista que trataremos da andlise da forma e estruturagdo das leis, e em
seguida, das regras formuladas por Bentham para simplificagdo da legislacdo nos
capitulos seguintes deste trabalho, em breve conclusdo, pode-se depreender que o facil
acesso a legislacdo, e simplificacdo e a clareza dos textos legislativos constituiam
elementos essenciais de sua teoria, pois somente por meio dessa técnica seria possivel

garantir o efetivo cumprimento das leis.
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2,

Analise da Forma e Estrutura das Leis

Neste capitulo serdo introduzidos alguns aspectos formais e estruturais da teoria
da legislacao de Bentham, conforme abordado em suas obras Leis em Geral e Tratados
da Legislagdo Civil e Penal. Estes aspectos podem ser considerados como indicios de sua
consolidacao Nomografica, uma vez que se eles se apresentam de maneira dispersa nessas
obras, evidenciando uma certa auséncia de pretensdo por parte de Bentham em té-los, até

entdo, como o ponto central de seus escritos.

2.1

Consideragoes sobre Leis em Geral

Embora nao tenha sido publicada durante a vida de Bentham, a obra Leis em
Geral carrega um papel fundamental na compreensao da perspectiva de Bentham sobre
legislagdo, especialmente no que se refere ao desenvolvimento da Nomografia. Nesta
obra, Bentham aprofunda-se na natureza das leis e em sua classificagdo. Entre essas
categorias, ele estabelece uma distingao entre dois tipos de leis: as leis principais (ou

primarias) e as leis subsidiarias (ou secundarias)’?.

Contudo, antes de examinarmos esses dois tipos de lei, faz-se necessario
introduzirmos a forma de estruturacao das leis apresentadas por Bentham nesta obra,

conforme adiante.

211

A estruturacao formal das leis

Sabe-se que, para Bentham, o prazer e a dor servem como a base central para

que uma lei influencie o comportamento humano. A partir disso, ele afirma que a

2 Bentham, 1970, p. 137.
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legislagao deve observar a dicotomia entre prazer (motivo atrativo - recompensa) e dor
(motivo coercitivo - puni¢do). Assim, apesar de Bentham nao excluir nenhum tipo de
sang¢do, como discutido no primeiro capitulo deste trabalho, ele pressupde que, na maioria
das vezes, a san¢do politica, especialmente quando fundamentada na dor (ou seja,

punicio), é o meio pelo qual o legislador deve confiar para efetivar sua vontade’.

Essa vontade do legislador, a fim de produzir seu efeito, deve de alguma forma
ser comunicada previamente a sociedade, com intuito de criar uma expectativa por parte
das pessoas cujo comportamento se pretende influenciar. Bentham sugere que essa

comunicagio seja feita pelo legislador no texto da propria lei’.

Bentham afirma que o método mais apropriado de avisar a intengdo do legislador
a sociedade seria através da inser¢ao da chamada "clausula de proposito". Essa clausula
¢ adicionada a parte da lei que expressa a vontade do legislador e tem a func¢ao de indicar
o motivo (seja puni¢do’ ou recompensa’®, embora esta ultima seja menos frequente)

fornecido pelo legislador para o cumprimento de sua vontade.

Embora Bentham ndo tenha sido suficientemente claro, parece-nos obviamente,
que trazer essa “clausula e proposito”, o autor inglés estava pensando na estrutura de uma
lei penal, uma vez que, segundo ele, as leis civis sao denominadas do tipo declarativas,
ou seja, sem teor punitivo ou recompensatorio vinculado ao cumprimento da vontade do

legislador.

73 Ibidem, p. 140.

4 Alternativamente, Bentham propde que esse aviso pode ser dado, no 4mbito do Common Law, pelo juiz:
o legislador, ordenando, por exemplo, que vocé realize um ato; o juiz, de sua propria maneira e de acordo
com sua propria medida, punindo vocé no caso de ndo o fazer, ou, recompensando vocé no caso de fazé-lo
(BENTHAM, 1970, p. 134).

75 Segundo Bentham, o caso € que, para o0 uso comum, a puni¢do €&, de longe, a mais eficaz no geral. Apenas
com puni¢do, ndo parece impossivel que todo o negdcio do governo possa ser conduzido: embora
certamente nao tdo bem conduzido como por uma combinagao disso e de recompensa juntas. Mas apenas
com recompensa, ¢ certo que nenhuma parte significativa desse negdcio poderia ser conduzida por meia
hora sequer. (BENTHAM, 1970, p. 134, tradug@o nossa).

76 No entanto, a conclusdo parece ndo ser necessaria. Pois, como esses convites sdo tanto expressdes da
vontade do legislador quanto os comandos em si, pois emanam da mesma fonte, visam aos mesmos
objetivos, sdo suscetiveis aos mesmos aspectos, aplicaveis aos mesmos objetos e registrados
indiscriminadamente nos mesmos volumes que aquelas expressdes de vontade que, sem duvida, merecem
a denominagdo de lei, parece que, sem grande incongruéncia, eles poderiam ser estabelecidos sob o mesmo
nome. No entanto, para distinguir uma lei desse tipo das outras, ela nunca deveria ser mencionada sendo
sob algum nome especifico, como o de uma lei convidativa ou premiadora; ou poderia ser chamada de
convite legislativo ou de recompensa.
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Assim, a lei divide-se em duas partes: uma diretiva, que informa a vontade do
legislador, e outra incitativa ou sancionatéria, que revela o motivo fornecido para o
cumprimento dessa vontade. A parte incitativa ¢ subdividida, ainda, em cominativa
(punicao) e convidativa (recompensa), sendo a primeira mais prevalente na legislagao

para assegurar a conformidade com a lei”’.

Em resumo, pode-se concluir que ¢ a dor, por intermédio da sang¢ao politica que
o legislador confia para a efetivagdao de sua vontade. A estrutura da lei escrita ¢ delineada
em duas partes distintas: (i) a diretiva, que expressa a vontade do legislador, e (ii) a
incitativa ou sancionatoria, que indica o motivo fornecido para o cumprimento dessa
vontade. A parte incitativa ¢ subdividida, ainda, em cominativa (puni¢do) e convidativa
(recompensa), sendo a primeira mais aplicada na legislagao para garantir o cumprimento

da lei.

Feito esses esclarecimentos iniciais sobre os conceitos fundamentais para a
existéncia da classificacdo entre leis principais e subsididrias, passa-se a aborda-las

adiante.

2.1.2,

Comparacgao entre leis principais e subsidiarias

Em conjunto dessa estrutural formal de leis, Bentham pensou em meios para
executar a parte sancionatoria da lei, caso a parte diretiva nao fosse cumprida. Assim, ele
propos que o legislador fosse responsavel por elaborar uma segunda lei, exigindo que
alguém verificasse a previsdo que acompanhou a primeira. Essa lei secundaria, que seria
serviria de auxilio a principal, Bentham denominou, com relagdo a ela, de “lei subsidiaria”

e com relagdo a principal, denominada de " lei principal"’®.

Essa lei subsididria nunca poderia ser destinada a mesma pessoa a quem a lei
principal foi dirigida, pois, segundo Bentham, um homem ndo pode recompensar ou punir
a si mesmo, motivo pelo qual ela deveria ser dirigida a outra pessoa. Bentham afirma que,

embora possa ser qualquer tipo de pessoa, normalmente ¢ para alguma classe especifica

"7 Ibidem, p. 137.
8 Bentham, 1970, p. 137.
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de pessoas que, ocupando alguma posi¢do ou condic¢ao civil instituida para o proposito,

como a de juiz”’.

Contudo, presumindo que nem mesmo um juiz poderia alcancar a todos
sozinho®’, sendo necessario contar com uma variedade de assistentes para desempenhar
suas fungdes com qualidade e eficiéncia, esses assistentes também deveriam ter seus
deveres prescritos pela propria lei, dai nasce a necessidade de muitas outras leis
subsidiarias ou conjuntos de leis subsidiarias, dos quais eles sdo respectivamente os

sujeitos ativos e seus atos, os objetos.

Indo mais além, considerando a predominancia da san¢ao politica, Bentham
afirma que da mesma forma que uma lei principal deve ter suas leis subsidiarias, cada
uma dessas leis subsididrias deveria ter sua propria série de leis subsidiarias. Para
entendemos melhor esse sistema, tomemos como exemplo o caso trazido pelo proprio

Bentham:

“A” comete uma infragdo: a partir disso, torna-se dever de “B”
contribuir de tal ou tal maneira para leva-lo a puni¢do, caso ele se prove
culpado; e um processo especifico ¢ designado para ser realizado para
verificar se ele é ou ndao. No curso desse processo, sdo necessarios
certos passos a serem tomados por C em certas contingéncias; por “D”,
“E” e “F”, e assim por diante indefinidamente. Mas e se “B” também
se mostrar refratario? Um processo semelhante deve entdo ser
conduzido e uma disposi¢do semelhante feita pela lei para trazé-lo
também a puni¢do: ¢ assim por diante se houver qualquer falha por parte
de “D”, “E” ou “F”. Dessa forma, comandos devem seguir comandos:
se a primeira pessoa chamada ndo obedecer, a segunda pode; se a
segunda ndo o fizer, ainda assim a terceira pode; se até a terceira falhar,
ainda pode haver esperangas de uma quarta. Se nao se espera que
alguém obedega, a lei é claramente impotente e cai por terra: mas,
contanto que se espere a obediéncia de qualquer uma das pessoas
abordadas, independentemente da distancia que ela esteja do primeiro
abordado, essa expectativa pode ser suficiente para manter todas as
pessoas intermediarias em seu dever. Se uma infracdo entdo for
cometida, até que a obedi€ncia ocorra por parte de alguém dos

™ Ibidem, p. 139.

80 Bentham reconhece que para o juizo desempenhar suas fungdes, ele deve contar com uma variedade de
assistentes, que, para certos fins, devem ter varios cargos, ocupagdes e descrigdes: testemunhas,
registradores, guardides do tribunal, carcereiros, oficiais de justica, executores, e assim por diante. Dentre
eles, muitos devem comecar a agir em seus respectivos papéis mesmo antes de o assunto ser submetido a
sua cogni¢do: consequentemente, antes de estarem em condigdes de receber qualquer comando dele.
(BENTHAM, 1970, p. 139).
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individuos assim conectados, a lei estd como que adormecida, e toda a
maquina do governo esta parada; mas deixe que qualquer lei em todo o
conjunto penal encontre obediéncia, deixe que a puni¢cdo ocorra em
qualquer lugar, a lei desperta de seu transe, ¢ toda a maquina ¢ posta em
movimento novamente: a influéncia da lei que encontrou obediéncia
flui de volta, por assim dizer, por todas as leis intermediarias até chegar
aquela principal para a qual todas sdo igualmente subsidiarias.
(BENTHAM, 1970, p. 140, traducéo).

Assim, para cada lei, as leis subsididrias, assim como outras, devem existir que,
com referéncia a ela, sejam subsidiarias. Por outro lado, a descri¢ao e a estrutura da lei
subsidiaria devem ser determinadas em grande medida pela lei principal. Sempre ha uma
pessoa que esta envolvida em ambas: a pessoa cuja obediéncia ¢ exigida pela lei principal
€ para cuja puni¢ao, caso ele ndo obedeca, a lei subsidiaria prevé. Essa pessoa, depois de
ter sido considerada como um agente em uma, ¢ considerada como um paciente pela
outra. Ou, falando mais exatamente, a classe composta pelas pessoas que sao os sujeitos
passiveis da lei subsidiaria ¢ retirada da classe composta por aqueles que sdo os sujeitos
passiveis da lei principal: pois as pessoas sobre as quais a puni¢do deve ser infligida ndo
sao todas aquelas as quais o mandato da lei principal foi dirigido, mas apenas aquelas que
o transgrediram; nem na verdade, mesmo todas essas, mas apenas aquelas contra as quais
tais e tais pessoas, em tais e tais aparéncias, depuseram; ou mais geralmente, naqueles

contra os quais tais e tais formalidades podem ter sido e efetivamente foram observadas®!.

Ao classificar variedade de leis subsidiarias, Bentham esclarece, ainda, que aquela
que ¢ destinada ao juiz, contendo o comando para punir, pode ser designada como lei
punitiva, enquanto as demais sdo chamadas de subsididrias proximas, podendo ser
referidas de forma geral como leis subsididrias remotas. Quando a lei principal ¢ de

carater premiativo, a lei subsidiaria proxima pode ser denominada remunerativa®?.

Portanto, as leis principais desempenham um papel essencial ao estabelecerem
diretamente as obrigagdes e os direitos dos cidaddos, regulando as relacdes entre
individuos e o Estado, estabelecendo a base do sistema juridico e determinando normas e
principios gerais para orientar a sociedade, se tornando indispensaveis para a manutengao

da ordem e a promogao da justica.

81 Ibidem.
8 Ibidem, p. 144.
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Por outro lado, as leis subsidiarias oferecem suporte, complementam ou explicam
as leis principais. Elas lidam com questdes mais especificas e técnicas, esclarecendo
detalhes e fornecendo orientacdes para a aplicagdo e interpretacdo das leis principais.
Temas como procedimentos legais, regulamentagdes administrativas e normas especificas

para diversas areas do direito podem ser contemplados pelas leis subsidiarias.

Contudo, ¢ importante notar que Bentham deixa uma lacuna ao nao oferecer uma
explicagdo clara sobre os limites das leis subsididrias, deixando em aberto a possibilidade
de sua existéncia em nimero infinito. Esse cenario, portanto, parece ter aplicabilidade um

pouco limitada.

Em sintese, a distin¢do fundamental entre as leis principais e subsidiarias consiste
no fato de que as primeiras estipulam direitos e obriga¢cdes fundamentais, ao passo que as
segundas oferecem respaldo e esclarecimento das leis primarias. Ambos os tipos de leis
desempenham fungdes essenciais em um sistema juridico eficaz e coeso, assegurando a

aplicagdo adequada e justa das normas na sociedade.

2.2,

Distingao entre qualidades essenciais e secundarias das leis

Na obra Tratados da Legislagcdo Civil e Penal, em seu capitulo XXXIII, também
ha escritos de Bentham relacionados a parte estrutural das leis, em que o autor menciona
duas qualidades relacionadas ao estilo formal das leis: as qualidades essenciais, que sao
aquelas que buscam evitar os defeitos que a corrompem; e qualidades secundarias, que

consistem naquelas que buscam “compreender a beleza que lhe sdo adequadas™®.

Em relagdo as qualidades essenciais, Bentham adverte que a vontade do
legislador nao sera compreendida pelo individuo se as leis apresentarem proposigdes
ininteligiveis, ideia incompleta que se pretendeu transmitir, uma proposi¢do diferente
daquela que o legislador tinha a inten¢@o de apresentar ou se possuir algumas proposi¢oes

estranhas em conjunto com a proposic¢ao principal. Bentham denominou esses defeitos de

8 Bentham, 1822, Vol. 7, p. 178.
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proposi¢ao ininteligivel, proposi¢do equivoca, proposicdo muito difusa e proposicao

excessivamente concisa®®,

Portanto, a clareza e a concisdo sdo as qualidades essenciais das leis, pois, para
que elas possam orientar a conduta da sociedade, € necessario que a lei seja clara, ou seja,
que oferega a compreensao uma ideia que represente exatamente a vontade do legislador,
e que a lei seja concisa para se fixar facilmente na memoria do individuo®®. Vale ressaltar
que a brevidade, estudada por Bentham, refere-se apenas ao texto das leis e & composi¢do

das frases e paragrafos®®.

Um exemplo citado por Bentham ilustra essa ideia: a lei que afirma "Qualquer
um que derramar sangue nas ruas serd punido com a pena de morte". Veja que, neste
comando, poder-se-ia punir um cirurgido que encontra um homem atropelado em uma
rua e faz uma operacao médica emergencial que o faga sangrar. Parece-nos que a intencao
deste comando era abranger em sua proibi¢cdo todas as espécies de injurias graves que
podem ser cometidas nas ruas publicas; mas seu emissor nao soube explicar claramente

essa intencdo®’.

Isso evidencia um dos vicios da lei (os quais Bentham, mais tarde, consolida em
sua Nomografia), demonstrando falha por excecao, ao nao explicitar a exce¢ao para os
casos em que a a¢do de derramar sangue nas ruas era um ato inocente e util, e por falta,
ao ndo se estender as contusdes € a outros modos de maltratar mais perigosos do que

algumas feridas que derramam sangue®®.

Isso evidencia, também, que a ldgica e a gramatica devem ser dominadas pelo
legislador ao elaborar as leis, com intuito de torna-las mais claras. Quanto a concisdo,
deve-se ter em mente que o corpo das leis seja reduzido, por um bom método, & menor
dimensdo possivel, sempre serd um volume consideravel para ndo poder ser

completamente fixado na memoria dos individuos. Por esse motivo, Bentham propde

8 Ibidem, p. 179.
8 Ibidem, p. 178.
8 Ibidem, p. 184.
8 Ibidem, p. 181.

8 Thidem.
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dividir um cddigo geral em codigos particulares, para o uso das diferentes classes que

precisam conhecer uma parte das leis mais do que todas as outras®.

De acordo com Bentham, os defeitos que mais afetam a concisdo sdo os

seguintes:

(...) as frases incidentes, os parénteses, que deveriam formar artigos
distintos; a tautologia, por exemplo, quando se faz o rei da Franca dizer
"queremos, ordenamos, ¢ € nossa vontade" - a repeticao das palavras
especificas em vez da palavra genérica; a repeticdo da definicdo em vez
do termo apropriado que deveria ser definido de uma vez por todas; a
ampliacdo das frases em vez de usar as elipses usuais, por exemplo,
quando se mencionam os dois sexos em um caso em que o masculino
teria significado ambos, ou quando se usa o singular e o plural nos casos
em que apenas um destes numeros seria suficiente; pormenores inuteis,
por exemplo, em relagdo ao tempo, quando, para indicar uma época, em
vez de se limitar ao evento para o qual se faz uso, insiste-se nos eventos
anteriores. (BENTHAM, 1822, Vol. 7, p. 183, tradugdo nossa).

Com isso, Bentham ressalta a importancia de corrigir esses defeitos para alcangar
leis mais concisas e eficientes, contribuindo assim para a clareza e acessibilidade do

sistema legal.

Em relagdo as qualidades secundarias da lei, Bentham nos diz que elas podem
ser reduzidas a trés caracteristicas: for¢a e harmonia, que dependem em parte das
qualidades mecanicas da lingua usada e em parte da disposi¢do das palavras, e nobreza,

que depende principalmente das ideias acessorias que se procura evitar ou introduzir®.

Embora Bentham nao tenha explorado esse ponto exaustivamente, ele nos diz
que a elaboracao de um conjunto de leis deveria demandar menos conhecimento cientifico
para sua compreensdo. Ou seja, ele propde uma legislacdio com uma linguagem mais

acessivel, menos técnica-cientifica’’.

8 Ibidem, p. 182.
% Ibidem, p. 186.

1 Sobre esse ponto, Bentham declara que esses livros [juridicos] estdo cheios de uma ciéncia tdo
desagradavel quanto inexata e inutil. O que ha de dificil e abstrato nesta obra tem como objetivo facilitar o
caminho e simplificar a busca da verdade. Quanto mais esse projeto estiver repleto de formulas cientificas,
mais purificado sera o texto das leis: ndo serdo necessarias escolas de direito para explica-lo, nem
catedraticos para comenta-lo, nem glossarios especificos para entendé-lo, nem casuistas para desembaragar
suas sutilezas: ele falard a linguagem familiar a todos. Todos poderiam consultd-lo quando necessario, € o
que o distinguira dos outros livros serd uma maior simplicidade e uma clareza maior. O pai de familia, com
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Assim, verifica-se que as regras que devem guiar a pratica sao as seguintes:

(1) Evitar, sempre que possivel, incorporar em um corpo de leis termos legais que

192

ndo sejam familiares ao publico em geral™”. A clareza e compreensdo das leis sdo

promovidas quando a linguagem utilizada ¢ acessivel e familiar a populagao;

(i1) Caso seja necessario recorrer a termos técnicos, € imprescindivel o cuidado
de defini-los no proprio texto legislativo®®. Essa pratica ndo apenas facilita a compreensio
imediata, mas também elimina a necessidade de consulta a outras fontes para interpretar

termos especializados;

(i11) As defini¢des utilizadas devem empregar termos conhecidos e comuns, ou,
pelo menos, a cadeia de defini¢des, independentemente do seu comprimento, deve
culminar em um elo que contenha apenas palavras de uso corrente®®. Isso assegura que a
compreensdo seja acessivel a todos, independentemente do nivel de conhecimento

técnico; €

(iv) Para expressar ideias similares, manter constancia no uso das mesmas
palavras®. A uniformidade vocabular nio apenas serve como meio de abrevia¢io, mas
também refor¢a a clareza da legislagdo. Evitar a variagdo de palavras minimiza a

ambiguidade e garante que a intengdo do legislador seja inequivocamente compreendida.

Com isso, pode-se concluir que a clareza e a concisdo sao as duas qualidades
essenciais da estrutura das leis: a clareza ¢ necessaria para que a vontade do legislador
possa ser entendida claramente; e a concisdo para que a lei possa ser facilmente gravada

e retida na memoria do individuo.

Sobre esse ponto, Fermin Villalpando®® esclarece que, havendo conflito entre a
clareza e a concisdo, a primeira deve prevalecer, pois, caso a lei seja dificil de gravar na
memoria, sempre serd possivel consultd-la no cédigo de leis. Além disso, o legislador

precisa ter cautela para ndo se tornar obscuro ao tentar ser conciso, pois, a propriedade

o texto das leis em maos, podera ensina-las aos seus filhos sem intérprete e conferir aos preceitos da moral
privada a forga e a dignidade da moral publica. (Bentham, 1822, Vol. 7, p. 191, tradugo nossa).

%2 Ibidem, p. 188.
% Tbidem.
4 Ibidem.
%5 Tbidem.

% Ibidem, p. 192.
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das palavras, a harmonia e “todas as belezas” do estilo das leis devem ser sacrificadas em
prol de sua clareza. Assim, Fermin Villalpando®’ defende que o essencial ¢ que a vontade
do legislador seja manifestada de modo que nao haja diivida nem disputa sobre ela, e que

qualquer pessoa dotada de razdo comum possa entendé-la.

Assim, verifica-se que Bentham defendeu a importincia de qualidades
essenciais, como clareza e concisao, na estrutura das leis. Estas caracteristicas ndo apenas
preservam a integridade da vontade do legislador, como promovem a compreensao e

aplicagdo eficaz das leis na sociedade.

A prevaléncia pela clareza evidencia a necessidade de evitar ambiguidades,
ininteligibilidades e equivocos nas proposicoes legais. Por intermédio do dominio na
logica e gramatica, o legislador tem a habilidade de tornar as leis acessiveis e

compreensiveis a sociedade.

Em relagdo a concisdo, a proposta de Bentham de dividir o codigo geral em
codigos particulares para diferentes classes oferece uma abordagem pratica. Tal estratégia
ndo apenas simplifica o entendimento das leis, como facilita a sua memorizacdo pelo

individuo, proporcionando uma aplicacdo mais eficiente a sociedade.

Assim, a contribuicdo de Bentham para a teoria da legislacdo ressalta a
importancia de uma linguagem clara, concisa e acessivel nas leis para garantir sua
eficacia, compreensao e justa aplicagdo na sociedade. Seu legado desafia o legislador a
considerar ndo apenas as leis em sentido material, ou seja, seu contetido, mas também a

forma em que elas sdo estruturadas.

97 Ibidem.
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3.

Nomografia: Aperfeigoamento da Estrutura das Leis

No inicio do século XIX, Jeremy Bentham, centrando sua preocupacao no
entendimento das leis elaboradas pelos legisladores, conduziu uma série de estudos que
posteriormente foram compilados sob o titulo Nomografia. Por meio desses estudos,

Bentham visava a oferecer uma analise dos desafios inerentes a elaboracdo das leis”®.

Logo no primeiro capitulo Bentham esclarece o objetivo da obra nos seguintes

termos:

No presente trabalho, o termo nomografia sera usado para distinguir a
parte da arte de legislar que se relaciona com a forma que foi dada, ou
que ¢é apropriada para dar, ao conteudo do qual o corpo de leis ¢ suas
varias partes sdo compostos; ou seja, vamos nos referir a forma em
oposi¢do ao contetido, na medida em que uma separagdo entre os dois
¢ praticavel (BENTHAM, 2004, p. 4, tradug@o nossa).

Da leitura da citacdo acima, ¢ possivel aferir que Bentham defendeu,
categoricamente, a viabilidade de separacdo entre forma e matéria, considerando ambos
como elementos constituintes das leis. Para ele, a matéria das leis refere-se a parte
responsavel por expressar o seu conteudo, enquanto a forma consiste nos sinais pelos
quais esses conteudos sao significados, ou seja, as palavras e a combinagao de palavras

utilizadas para expressa-los”.

Ao admitir a possibilidade de separacdo entre a lei em sentido material e formal,
Bentham realizou uma série de analises acerca da eficacia das leis sob o aspecto
formal/estrutural, identificando suas principais deficiéncias e propondo as respectivas
corregoes.

100

Paolo Scarlatti™™" ressalta que a Nomografia se insere em uma reflexao critica mais

ampla sobre a linguagem, abordando aspectos essenciais do discurso juridico, tanto em

%8 Sgarbi, 2007, p. 91.
% Bentham, 2004, p. 4.
100 Scarlatti, 2010, p. 159.
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relagdo a sua estrutura logica e sintatica quanto a forma gramatical e semantica. Nesse
sentido, a andlise critica da linguagem juridica, constante de toda a obra de Bentham, traz

enriquecedores ensinamentos acerca do problema da estruturagdo e qualidade da lei.

Assim, neste capitulo, serdo analisadas as deficiéncias que podem incorrer os

textos legislativos, assim como suas solugdes, conforme defendido por Bentham.

3.1.

Identificagao de vicios na estrutura das leis

De acordo com a teoria da legislagdo de Bentham, os defeitos de estruturagdo
das leis podem ser classificados de “vicios de primeira ordem” e “vicios de segunda
ordem”. Os vicios de primeira ordem sdo a (i) ambiguidade, (ii) obscuridade e (iii)

- 101 ~ oy ¢ ~
volumetria™", ao passo que aqueles de segunda ordem sdo a (1) inseguranga de expressao,
(i1) redundancia, (iii) prolixidade, (iv) auséncia de auxilios para a compreensao da lei e

(v) desordem!®2.

O primeiro ponto a ser observado € que vicios de primeira ordem se encontram
intrinsecamente relacionados as imperfei¢des de segunda ordem, uma vez que aqueles
derivam destes. Isso significa que os efeitos dos vicios de segunda ordem, quando

constatados, podem desencadear em vicios nas leis de primeira ordem'®,

A titulo de exemplo, observamos que a incerteza na expressdao ¢ identificada
como uma fonte primaria de obscuridade, pois, neste vicio, surgem suspeitas quanto a
disparidade de significados, mesmo que essas suspeitas sejam passiveis de
esclarecimento. Subsidiariamente, esse vicio de segunda ordem pode resultar em
volumetria, exceto se diferentes expressdes, usadas para denotar o mesmo significado,

tenham exatamente 0 mesmo tamanho'%,

A redunddncia nas leis, por sua vez, ¢ responsavel por causar volumetria e pode

também desencadear obscuridade e, em menor grau, ambiguidade. Ja prolixidade ¢

101 Tbidem, p. 27.
192 Ibidem, p. 35.
103 Ibidem, p. 27.
104 Tbidem, p. 36.
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responsavel por conduzir o texto legislativo a obscuridade, e, em menor grau, a

ambiguidade’®.

A auséncia de auxilios para a compreensdo da lei acarreta tanto a ambiguidade

quanto a obscuridade, e em menor grau, também pode gerar a volumetria'®.

Quanto a desordem, Bentham destaca que, dependendo de sua intensidade, ela
pode ser fonte de todos os vicios de primeira ordem (ambiguidade, obscuridade e

volumetria)'?’.

A tabela abaixo esquematiza as relagdes de causa e efeito apresentadas:

Vicios em textos legislativos e suas consequéncias formais

Vicios de 2% ordem Vicios de 1" ordem Outras

(consequéncias) consequéncias
Incerteza na Expressao Obscuridade Ambiguidade
Redundancia Volumetria Obscuridade

Ambiguidade

Prolixidade Obscuridade Ambiguidade
Falta de Auxilios a Ambiguidade
Intelecgao Obscuridade

Volumetria
Desordem Ambiguidade

Obscuridade

Volumetria

Fonte: elaborado pela autora.

Com isso, ¢ possivel concluir que a relagdo entre os vicios de primeira e segunda
ordem evidencia a complexidade inerente a forma e estrutura das leis, possuindo relagao
direta com a sua compreensao pela sociedade. Por esse motivo, a luz dos vicios de
primeira e segunda ordem, no contexto da reforma do sistema Common Law, Bentham
enfatiza que esse sistema representa um exemplo peculiar, manifestando todos esses tipos

de vicios niio apenas no ambito juridico, mas também em outras 4reas de conhecimento'%.

Feita essa apresentacao dos vicios de segunda e primeira ordem, prossegue-se

com a andlise especifica dos vicios de primeira ordem. Cabe ressaltar que esta pesquisa

105 Ibidem, p. 37.
196 Tbidem, p. 41.
197 Ibidem, p. 46.
108 Tbidem, p. 22.
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se restringe a analise dos vicios de primeira ordem, uma vez que, como mencionado

anteriormente, estes derivam dos vicios de segunda ordem'®.

3.1.1.

Ambiguidade e suas consequéncias

A ambiguidade surge devido a presenga de uma palavra ou expressdo que pode
ser interpretada de duas maneiras distintas. Bentham define a ambiguidade como a
constatacdo de um termo com dois significados, o que gera incerteza sobre a verdadeira

intencdo do legislador!!°.

Essa percepcao alinha-se a observagao de Sgarbi, que, ao abordar a ambiguidade,
ressalta que a utilizacdo de uma mesma palavra ou expressao para indicar dois objetos ou
fendmenos distintos caracteriza esse vicio, resultando no potencial compreensdo variada

na linguagem comum ou ordindria''!.

Embora Bentham tenha trazido em sua Nomografia, o mencionado vicio foi por
ele invocado, pela primeira vez, na sua obra Um Fragmento Sobre o Governo, quando o
autor inglés refutou um trecho da obra Comentarios sobre as Leis da Inglaterra, escrito
por Blackstone!'!?, em que abordava-se aspectos da relagdo entre governo e sociedade

natural. Nessa empreitada, Bentham apontou o referido vicio nos seguintes termos:

109 A5 defini¢des dos vicios de segunda ordem, de acordo com a teoria de Bentham, encontram-se postas
no capitulo V de sua Nomografia.

110 Thidem, p. 30.
" Sgarbi, 2007, p. 1.

12 Texto de Blackstone em que Bentham identificou ambiguidade: o tnico fundamento verdadeiro e natural
da sociedade sdo as necessidades e os medos dos individuos. Nao que possamos acreditar, como alguns
autores tedricos, que houve um tempo em que ndo existia algo como a sociedade; e que, por um impulso
da razdo e um senso de suas necessidades e fraquezas, os individuos se reuniram em um grande plano,
firmaram um contrato original e escolheram o homem mais eminente presente para ser seu governador.
Essa nogdo de que realmente existiu um estado de natureza isolado ¢ exagerada demais para ser admitida
com seriedade; ela também ¢ claramente contraditoria com as explicagdes desenvolvidas sobre a origem
primitiva da humanidade e sua preservacao dois mil anos depois, que foram realizadas em ambos os casos
por familias individuais. Essas formaram a primeira sociedade entre nos, que a cada dia amplia seus limites
e que, quando se tornou grande demais para subsistir com conveniéncia no estado pastoral, no qual os
Patriarcas parecem ter vivido, necessariamente se subdividiu em outras por meio de varias migragoes.
Posteriormente, quando a agricultura, que emprega e pode sustentar um niimero muito maior de pessoas,
aumentou, as migragdes se tornaram menos frequentes; e varias tribos, que antes se separavam, foram
novamente reunidas, as vezes por forca e conquista, as vezes por acidente e as vezes talvez por acordo.
Mas, embora a sociedade ndo tenha tido suas origens formais em nenhuma convengdo de individuos, ela
agiu a partir de suas necessidades e seus medos; no entanto, € o senso de sua fraqueza e imperfei¢do que
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(...) Pode ser, afinal, que tenhamos confundido seu significado. Que
estivéssemos supondo que ele pretendia implicar a afirmacdo de um
fato, e ter escrito, pelo menos no inicio, esta frase como um observador
historico: quando, tudo o que ele quis dizer com isso, talvez, foi falar
em qualidade de Censor, € em um suposto caso, para expressar um
sentimento de aprovacdo. Em suma, o que ele quis dizer, talvez, foi nos
persuadir de que ndo é que o "governo" realmente "resultou" da
"sociedade" natural; mas que teria sido melhor se tivesse que ser assim;
ou seja, porque € necessario "preservar ¢ manter" os homens "nesse
estado de ordem", em que € vantajoso para eles que eles estejam. Qual
dos personagens mencionados eu quero sugerir € um problema que
devo deixar para ser determinado. A distingao, talvez, seja o que nunca
lhe ocorreu; ¢ a verdade é a mudanga imperceptivel, e sem aviso prévio,
de um desses personagens para outro, € um erro que parece inveterado
em nosso Autor; e dos quais provavelmente temos mais exemplos do
que podemos imaginar.” (BENTHAM, 2010, p. 106, traducao nossa).

No exemplo citado, Bentham identifica a ambiguidade pois ele, ou outros
leitores, poderiam ter suposto erroneamente que Blackstone estava afirmando um fato
historico, quando, na verdade, Blackstone poderia estar expressando um sentimento de
aprovacgdo como censor/critico. Essa ambiguidade reside na dualidade de interpretagdes

possiveis da declaracao de Blackstone sobre a relagdo entre governo e sociedade natural.

Nesse contexto, Bentham nota a mudanga abrupta no tom da expressao de
Blackstone, transitando entre a fung¢ao de observador historico para a de censor/critico, o
que resulta em uma ambiguidade sobre a mensagem pretendida. A ambiguidade, portanto,

consiste na dificuldade de determinar com certeza o significado exato da declaracdo de

mantém a humanidade unida; e isso prova a necessidade dessa unido; €, portanto, a base solida e natural e
o cimento da sociedade: E € isso que se quer dizer com o contrato original da sociedade; que, embora talvez
em nenhum caso seja formalmente expresso como a primeira institui¢do de um estado, deve, no entanto,
por natureza e razdo, ser sempre entendido e implicito no proprio ato de associacdo conjunta: a saber, que
o todo deve proteger todas as suas partes, ¢ que cada parte deve obedecer a vontade do todo; ou, em outras
palavras, que a comunidade deve proteger os direitos de cada membro individual, e que (em troca dessa
protegdo) cada individuo deve se submeter as leis da comunidade; as quais, sem a submissao de todos, era
impossivel que a protecdo se estendesse aos outros. Uma vez que a sociedade ja tenha sido formada, o
governo ¢, naturalmente, necessario para preservar e manter essa sociedade em ordem. A menos que algum
superior seja instalado, cujas ordens e decisdes todos os membros sejam obrigados a obedecer, eles ainda
permaneceriam em um estado de natureza, sem nenhum juiz na terra para definir seus varios direitos e
reparar seus varios erros.
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Blackstone, ja que ela pode ser interpretada de maneiras distintas, gerando duvidas sobre

a intengdo original do autor.

Nos textos legislativos, a presenga desse mesmo vicio pode resultar em
interpretagdes divergentes, criando duplicidade de entendimentos sobre a mesma lei e
gerando dificuldades para a sociedade compreender seus direitos e deveres. Essa
ambiguidade, além de contribuir para a inseguranca juridica, pode propiciar o surgimento

de raciocinios falaciosos e discussdes estéreis, meramente verbais'!.

Assim, a analise acerca da ambiguidade, a luz da perspectiva de Bentham, revela
a complexidade intrinseca desse defeito na linguagem legislativa. A dualidade de
significados, exemplificada no caso de Blackstone, destaca a importincia de uma

expressao clara e inequivoca nas leis.

Nesse sentido, a transposicao desse fenomeno para o contexto legislativo pode
gerar interpretagdes conflitantes, ameacando a compreensao coesa ¢ a aplicagao eficaz
das leis pela sociedade. Além de contribuir para a inseguranca juridica, a ambiguidade

pode fomentar debates estéreis e raciocinios falaciosos.

Com isso, a necessidade de mitigar a ambiguidade transcende a mera clareza
textual, constituindo uma medida essencial para fortalecer a base juridica, promovendo a

compreensdo das leis pela sociedade.

3.1.2.

Obscuridade e impacto na aplicagao das leis

A compreensdo do conceito de obscuridade, segundo Bentham, parte da nogao
de que uma expressao utilizada no texto legislativo, pelo menos em principio, ndo oferece
um significado claro e inequivoco que possa ser atribuido a intengdo original do

legislador!!*.

13 Soarbi, 2004, p. 91.
114 BENTHAM, 2004, p.30.
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Reconhecendo que esta defini¢do inicial poderia suscitar davidas sobre sua
distingdo em relagdo a ambiguidade!'>, Bentham realiza comparagdes entre ambos os
vicios em diversas passagens da Nomografia, visando a esclarecer suas diferencas. Ele
destaca que, no caso da ambiguidade, a mente do leitor oscila entre um numero
determinado de significados, enquanto, na obscuridade, essa oscilagdo ocorre entre um
numero indeterminado e possivelmente infinito de interpretagdes, caracterizando-a como

a ambiguidade levada ao méaximo'!¢,

Veja, portanto, que a obscuridade implica que determinada passagem do texto
legislativo possui mais de dois significados, podendo abranger entendimentos
indeterminados. Dessa forma, a obscuridade representa um patamar superior a
ambiguidade, uma vez que, na primeira, hd pelo menos dois possiveis entendimentos

extraidos do texto, enquanto na segunda, podem existir varios, sem limites claros.

Ou seja, a obscuridade surge quando as expressoes utilizadas no texto legislativo
nao oferecem uma clareza inequivoca, permitindo uma multiplicidade de interpretagdes

e entendimentos por parte da sociedade.

Para melhor compreensdo do conceito, consideremos novamente o trecho
mencionado de Blackstone no subtdpico anterior. Além de apontar a ambiguidade,
Bentham evidencia que o mesmo trecho estd repleto de obscuridades, nos seguintes

termos:

"A preservagdo da humanidade", observa cle, "foi feita por familias
individuais". Isso ¢ o que, com base na autoridade das Sagradas
Escrituras, ele assume; e € daqui que teriamos concluido que a nogdo
de um contrato original (a propria no¢do que ele adota mais tarde) ¢é
ridicula. A forga desta conclusao, devo admitir, ndo vejo. A humanidade
foi preservada por familias individuais - Tanto faz. O que ha para
impedir que "individuos" dessas familias, ou familias descendentes
dessas familias, se encontrem "mais tarde, em uma vasta planicie", ou
em qualquer outro lugar, "entrando em um contrato", ou qualquer outro
contrato, "e escolher o homem mais eminente", ou qualquer outro,
"Presente" ou ausente para ser seu Governador? A “clara contradi¢do”
que o nosso Autor encontra entre esta suposta transi¢ao e a “preservacao
da humanidade pelas familias individuais”, ¢ o que devo admitir que
ndo consigo descobrir. Quanto ao "estado de natureza isolado realmente

15 De acordo com Bentham, “a conexdo entre ambiguidade € obscuridade € t3o estreita que as duas podem
ser indistinguiveis (BENTHAM, 2004, p. 30, tradugdo nossa).

116 Ibidem, p. 30.
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existente" do qual ele fala, "cuja nogdo", diz ele, "¢ absurda demais para
ser admitida seriamente", o que se deve fazer com ele é o que, ja que
ele nos deu nenhuma nog¢ao disso, ndo posso julgar.” (BENTHAM,
2004, p. 79, tradugao nossa).

E continua a analise, apontando mais uma evidéncia de obscuridade:

Algo positivo, no entanto, em um lugar, parece ser. Essas "familias
individuais" pelas quais a preserva¢do da humanidade foi efetuada;
essas familias individuais, ele sugere, "formaram a primeira sociedade".
Isso ¢é algo para continuar; uma sociedade de uma classe ou outra; uma
sociedade natural, ou outra politica, foi formada. Eu colocaria um caso
aqui, ¢ entdo eu proporia uma pergunta. Nesta sociedade, diremos que
nenhum contrato ainda foi firmado, nenhum habito de obediéncia ainda
foi formado. Era entdo apenas uma sociedade natural, ou era politica?
De minha parte, de acordo com a nogdo das duas classes da sociedade
explicada acima, ndo posso ter nenhuma dificuldade. Foi apenas
natural. Mas, de acordo com a nog@o do nosso Autor, o que ela era? Se
ja fosse uma politica, que nogdo ele nos daria para que fosse natural, ¢
por que acaso o precedente natural teria se tornado uma politica? Se
isso ndo era politica, entdo que tipo de sociedade vamos entender que é
politica? Com que sinal vamos distingui-lo do natural? A isto, ¢ claro,
0 nosso Autor ndo deu qualquer resposta. Ao mesmo tempo, dar-lhe
uma resposta era, no minimo, o proposito declarado do longo paragrafo
a nossa frente. (BENTHAM, 2004, p. 80, tradugdo nossa).

De acordo com Bentham, a afirmacdo de Blackstone de que “a preservagao da
humanidade foi feita por familias individuais”, revela obscuridade, pois a auséncia de
clareza na articulacdo da ideia gera dividas ao leitor sobre o verdadeiro significado da

frase, dando margem a interpretacdes variadas e indefinidas.

A obscuridade, nesse contexto, surge da complexidade na compreensdo das
relagdes propostas por Blackstone, como a preservacdo da humanidade pelas familias
individuais e a formagdo da primeira sociedade. A auséncia de respostas claras de
Blackstone acerca de pontos cruciais cria uma névoa interpretativa, contribuindo para a

obscuridade presente no texto analisado por Bentham.

Nesse sentido, assim como a ambiguidade, a obscuridade ndo apenas tem o
potencial de dar origem a interpretagdes divergentes, mas também de prejudicar
substancialmente a compreensdo precisa das leis, contribuindo para o surgimento de

potenciais controvérsias e desafios quanto a sua aplicagdo pratica.
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A luz do conceito de obscuridade definido por Bentham, verifica-se que esse
defeito vai além da simples dualidade de significados observada na ambiguidade. Ao
destacar a oscilacdo entre interpretacdes indeterminadas e possivelmente infinitas,
Bentham evidencia a obscuridade como uma expressao que, no texto legislativo, propicia

uma multiplicidade de entendimentos na sociedade.

A comparacdo entre ambiguidade e obscuridade, exemplificada na andlise do
trecho de Blackstone, revela que a obscuridade pode abranger uma gama mais ampla de
interpretagdes, criando um ambiente propicio para controvérsias e incertezas. O exemplo
especifico do texto de Blackstone, analisado por Bentham, destaca como a auséncia de
clareza nas relagdes propostas pelo autor gera dividas e confusdes, levando a obscuridade

na compreensdo das ideias apresentadas.

Portanto, além de seu potencial para gerar controvérsias, a obscuridade
compromete a aplicagdo precisa das leis, instigando a necessidade de uma redagao
legislativa mais clara e inequivoca para promover uma compreensdo efetiva e uma

aplicacado justa na sociedade.

3.1.3.

Desafios do tamanho desarrazoado das leis

Embora Bentham tenha identificado a volumetria como um vicio de primeira
ordem no texto legislativo, sua abordagem na Nomografia foi mais contida, descrevendo-
o como uma imperfei¢ao resultante do acumulo de leis. A raiz desse vicio consiste na
incapacidade humana de assimilar o contetido de uma grande quantidade de leis, levando
a partes significativas de uma legislacdo a permanecerem desconhecidas para muitos, o

que compromete sua eficacia na sociedade!!”.

Nesse contexto, Bentham distingue a volumetria em duas categorias: absoluta e
relativa. A volumetria absoluta ocorre quando a lei, como um todo, ¢ tdo extensa que se
torna praticamente impossivel para qualquer individuo que deseje obedecé-la

compreender todo o seu contetido de maneira consistente e eficaz. J4 a volumetria relativa

17 Ibidem, p. 33.
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ocorre quando um individuo especifico ndo consegue assimilar trechos da lei que sdo

relevantes para ele e de interesse para sua conformidade com as mesmas!''®.

Sobre essa questdao, tomemos como exemplo uma hipotese trazida pelo proprio

Bentham:

(...) se uma pessoa que se casa, e portanto, comega a preocupar-se a
partir desse momento para conhecer e ter em conta as estipulagdes
continuas no cddigo matrimonial, pode acontecer no curso natural das
coisas que ele ou ela se torna pai. Se do fato de ser marido a paternidade
deriva certa e imediatamente, seria necessario conhecer ao mesmo
tempo as estipulagdes relativas a paternidade e as estipulagdes relativas
a condi¢do de marido. Mas ndo sinto uma conexio tdo necessaria e
imediata neste caso, porque acontece que muitos maridos nunca se
tornam pais, aqui estd uma razdo suficiente para manter o codigo da
paternidade separado do codigo do casamento. (Bentham, 2004, p. 54,
tradugdo nossa).

Essa hipotese destaca a necessidade, defendida por Bentham, de segregacao das
leis em diversos segmentos, como por exemplo, conforme a matéria abordada pela lei, o
que evidencia a importancia de uma lei mais sistematizada e organizada na estruturagao
do corpo legal. Tal abordagem, ao aumentar a eficacia das leis, assegura que o individuo
diretamente afetado por determinada lei nao tera dificuldades em entendé-la, promovendo

uma compreensao mais clara e facilitando a conformidade legal da sociedade.

Ao analisarmos os desafios decorrentes da volumetria, conforme destacado por
Bentham, constata-se a necessidade de uma reestruturacao eficaz no corpo legislativo. A
volumetria se revela como um entrave significativo a compreensao e aplicacao efetiva

das leis na sociedade.

A distingdo entre volumetria absoluta e relativa ressalta a complexidade do
problema, indicando que a extensdo excessiva das leis pode dificultar tanto a
compreensao global por parte dos individuos quanto a assimilacao de trechos especificos
pertinentes a individuos em determinadas situacdes. A hipotese apresentada por Bentham
sobre o casamento e a paternidade destaca a importancia da segregacao das leis conforme
a matéria abordada, refor¢cando a necessidade de uma estrutura mais organizada e

sistematizada no corpo legal.

118 Ibidem, p. 34.
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Portanto, a reorganizacao e simplificacdo das leis sdo essenciais para mitigar os
desafios impostos pelo tamanho desarrazoado, assegurando uma compreensdo clara e

facilitando a conformidade legal da sociedade.

3.2

Estratégias de correcao dos vicios identificados

Com a consolidacao dessas regras na Nomografia, Bentham buscou formular
diretrizes para a eliminagdo de ambiguidades, obscuridades e volumetria. Assim,
conforme defendido pelo autor inglés, ao observar tais estratégias, o legislador
promoveria uma legislacdo mais acessivel e compreensivel, melhorando assim, a

eficiéncia, interpretacio e aplicacdo das leis''’.

Assim, uma vez apresentados os vicios de primeira ordem, passa-se a expor as
estratégias indicadas por Bentham para corrigi-los. Estas estratégias, denominadas pelo
autor inglés como “remédios”, constituem regras que o legislador deve observar por

ocasiao da elaboragao das leis.

3.21.

Regras gerais para mitigagao dos vicios identificados

Antes de examinarmos as estratégias formuladas por Bentham para cada vicio
especifico, faz-se importante analisar as estratégias comuns aplicaveis a todos os vicios,

as quais pode-se denominar de regras gerais.

A primeira regra consiste no seguinte: quando um grupo de individuos ¢
frequentemente mencionado pela lei, mas ndo possui uma denominagdo propria, em vez
de recorrer a uma descricao vaga e mutavel, deve-se optar por um termo abreviado, se
este ja existir na linguagem comum. Posteriormente, esse termo deve ser definido de

maneira apropriada a natureza do objeto, sempre que possivel' 2.

119 Ibidem, p. 49.
120 Ibidem, p. 65.
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Uma vez que esse termo, simples ou composto, seja definido de acordo com a
natureza do objeto, ele deve ser utilizado todas as vezes em que aparecer no texto legal.
Além disso, deve-se criar um indice com os termos assim definidos, incluindo referéncias

as passagens em que sdo utilizados'?!.

Bentham destaca que como os diferentes tipos de letras sdo universalmente
reconhecidos, cada uso de um tipo diferente servird como um certificado de que a palavra
consta no indice, indicando que se trata de uma palavra a qual o legislador dedicou

atengo especial e cujo escopo foi definido previamente!?2.

Com a adocao dessa regra, o autor inglés defende que essa estratégia beneficiaria
a sociedade, pois serviria como um aviso sobre a estabilidade conferida a palavra ou
combinagdo de palavras pelo legislador, assim como beneficidria também o legislador,
pois as informagdes atuariam como um lembrete e um alerta para nao alterar o significado

do termo sem aviso prévio na lei'?*.

Para melhor compreensao desta regra, Bentham exemplifica o termo “agentes de
recompensa”’, mencionado no Estatuto 45 Geo. III cap. 72. Neste Estatuto, este termo,
mencionado em diversas passagens simplesmente como “agentes de recompensa”, se
encontra referenciado de outra forma na primeira mengao a eles no Estatuto. O termo
inicialmente utilizado ¢ uma longa sequéncia de palavras, ap6s a qual sdo usados diversos

nomes em diferentes pontos do texto!2*,

A segunda regra consiste no seguinte: quando varios objetos estao estreitamente
relacionados e podem ser agrupados sob um mesmo titulo, a fim de evitar repetigoes
constantes, que podem ser confusas, recomenda-se encontrar ou criar um termo genérico
mais abrangente. Esse termo genérico deve ser utilizado em vez das varias séries de

termos especificos'’.

Para melhor compreensao desta regra, Bentham exemplifica o mesmo Estatuto
45 Geo 111, cap. 72, cuja palavra “captadores” ¢ empregada no texto. No entanto, para

distinguir os grupos de individuos mencionados por esse termo, nem na primeira mengao

12! Thidem.
122 Ibidem, p. 66.
123 Tbidem.
124 Tbidem.

125 Ibidem, p. 66.
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nem em qualquer outra sdo utilizados outros nomes. Em vez disso, uma lista completa e
ndo exaustiva de termos relacionados ¢ usada ao longo do texto. Da mesma forma, as
comissdes monetarias concedidas a pessoas diferentes por motivos diversos sdo
mencionadas em diferentes partes, com nomes como “prémio monetario”, “subsidio
monetario”, “indenizagdo monetaria por salvamento” e “recompensa por apreensao’.
“Incentivo monetdrio” pode ser adotado como termo genérico que engloba todos esses

casos!?°.

A terceira regra consiste no seguinte: quando uma denominagao para um objeto
¢ longo e pode ser substituido por um termo popular, recomenda-se a utilizagao deste
ultimo. Apds definir o termo auténtico, para garantir a clareza, deve-se utiliza-lo de forma

consistente'?’.

Tomemos como exemplo o mesmo Estatuto 45 Geo III, cap. 72. Neste
documento, o estabelecimento usualmente denominado “Hospital Greenwich” ¢
formalmente designado como “Royal Greenwich Hospital” em algumas passagens, ao
passo que em outras ¢ referenciado por uma outra denominagao, mais longa, relativo ao
nome que constava em seu alvara de fundagdo, que ¢ “Os Governadores e Diretores do
Hospital Real Greenwich”. Segundo Bentham, “Greenwich Hospital” deve ser entendido
como englobando tanto os governantes quanto a institui¢ao que eles administram, a fim

de evitar confusdes introduzidas por um nome longo e composto'2®.

Por fim, a quarta regra apresentada por Bentham, consiste no seguinte: em casos
em que um cargo pode ser ocupado de diferentes formas e em momentos distintos, por
diferentes entidades ou com nomes variados, recomenda-se o uso do termo mais simples
na primeira mengdo e, posteriormente, a sua associagdo a sindnimos ou expressoes
equivalentes em uso. Para garantir a concisao, o termo mais simples deve ser utilizado, a

menos que o contexto exija o uso de um sindnimo especifico'*’.

Em conclusdo, ao examinarmos as estratégias comuns propostas por Bentham
para combater os vicios no texto legislativo, denominadas de regras gerais, torna-se

evidente sua busca por clareza, precisao e eficacia na comunicagao juridica. A primeira

126 Ibidem, p. 67.
127 Tbidem.
128 Thidem.

129 Ibidem, p. 68.
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regra, enfocando a utilizacdo de termos abreviados com definigdes claras, destaca-se
como uma ferramenta para simplificar e uniformizar a linguagem juridica,
proporcionando maior compreensibilidade tanto para os legisladores quanto para a
sociedade. A criacdo de indices especificos refor¢a a importancia de uma organizagao

sistematica, facilitando a localizagdo ¢ entendimento dos termos definidos.

A segunda regra, ao recomendar a ado¢do de termos genéricos para agrupar
objetos relacionados, busca evitar repeti¢des confusas e contribuir para uma legislagcdo

mais concisa.

A terceira regra, enfocando a preferéncia por termos populares em detrimento de
nomes auténticos longos, visa garantir a clareza e evitar confusdes causadas por
denominacdes extensas. Por fim, a quarta regra, ao preconizar o uso do termo mais
simples na primeira men¢do € a associagdo a sindnimos posteriormente, enfatiza a

importancia da concisao e da adaptabilidade da linguagem juridica.

Ao adotar essas regras gerais, Bentham visava ndo apenas melhorar a redagao
legislativa, mas também proporcionar maior acessibilidade, compreensdo e eficacia no

sistema juridico como um todo.

3.2.2.

Mitigagdes da ambiguidade e da obscuridade

Apesar dos esforgos de Bentham para distinguir o conceito de ambiguidade e
obscuridade, observa-se que embora o autor ingl€s tenha apresentado regras para evitar a
ambiguidade, ndo abordou as regras especificas para evitar a obscuridade'*°. Contudo,
considerando que a obscuridade ¢ concebida como “uma ambiguidade em um grau mais
elevado”, poder-se-ia presumir que a apresentacao especifica das regras para obscuridade
foi dispensada por Bentham, uma vez que as regras para ambiguidade também a ela se

aplicariam.

Para compreender as regras corretivas, destinadas a mitigar tanto a ambiguidade

quanto a obscuridade, ¢ importante ter em mente que sua aplicacdo varia conforme a

130 Ibidem, p. 49.
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manifestagdo do vicio no texto legislativo, conforme serd melhor detalhado adiante.

De acordo com Bentham, quando se trata de ambiguidade ou obscuridade in
terminis ou in vocabulo (isto ¢, dentro de palavras ou termos), a estratégia nao ¢
universalmente aplicavel. Nesse cenario, pode surgir a necessidade de ajustar a palavra
ou termo em questdo ou delimitar seu escopo por meio de explicagdes adaptadas a
natureza Unica de cada caso individual. Essa mesma abordagem se aplica quando a
ambiguidade ou obscuridade ocorre in propositione ou in contextu (isto €, a proposi¢cao

ou0 no contexto) do texto legislativo'3!.

No entanto, quando a ambiguidade ou obscuridade surge in situ (isto ¢é, no
dispositivo legal como um todo), como resultado de uma colacdo impropria, Bentham
aponta regra geral que pode ser aplicada a todos os casos. Nesse caso, 0os vicios
frequentemente ocorrem quando uma clausula ¢ inserida entre duas proposigdes,
inicialmente interpretada como destinada a eliminar uma delas, mas, na realidade,

pretendia aplicar-se apenas a uma delas'3?,
Nessa hipotese, a estratégia proposta por Bentham consiste em:

1°. Inserir a clausula limitante nao entre as duas proposi¢des ou apoés ambas, mas
dentro de uma delas, explicitamente sobre aquela a qual se deseja que a limitagao se
aplique. Contudo, quando o objetivo ¢ aplicar uma cldusula limitante a duas ou mais

proposi¢des principais, a regra é inseri-la antes de todas elas'>.

2°. Contudo, quando o objetivo ¢ aplicar uma cldusula limitante a duas ou mais

proposi¢des principais, a regra é inseri-la antes de todas elas'>*.

Em relagdo a primeira regra, vale esclarecer que a estratégia apresentada por
Bentham consiste em inserir a clausula limitante ndo entre as duas proposi¢des ou apos
ambas, mas dentro de uma delas, explicitamente sobre aquela a qual se deseja que a

limitagdo se aplique'™.

B! Tbidem.
132 Ibidem, p. 50.
133 Tbidem.
134 Tbidem.

135 Thidem.
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Com a aplicacao de ambas as estratégias propostas acima, Bentham destaca que
evitaria ambiguidades e obscuridades quanto ao destinatdrio da cldusula limitante,
prevenindo interpretacdes equivocadas decorrentes de suposi¢cdes preferenciais do
individuo atingido pela lei de aplicagdo a uma proposi¢ao especifica, pois, quando a
clausula limitante € posicionada antes da primeira das proposicdes a serem limitadas,
evita-se o erro discutido em relacdo a primeira proposi¢do, proporcionando uma

compreensio precisa desde o inicio!*®.

Por fim, no que diz respeito a ambiguidade ex vocabulo (isto €, nas palavras),
Bentham sugere evitar o uso de termos juridicos ambiguos e fornecer defini¢des, por meio
de um glossario, por exemplo, para todas as palavras de significado duvidoso ou variavel,

com intuito de mitigar quaisquer davidas quanto a sua interpretacio!’.

Em sintese, apesar de Bentham nao ter detalhado regras especificas para evitar a
obscuridade no texto legislativo, sua abordagem centrada na ambiguidade e as estratégias
propostas para corrigi-la também podem ser aplicadas a obscuridade. Ao considerar a
obscuridade como uma ambiguidade em um grau mais elevado, presume-se que as regras

direcionadas a ambiguidade abordariam igualmente a obscuridade.

A énfase de Bentham na necessidade de ajustar palavras ou termos, delimitar
seus escopos e fornecer explicacdes adaptadas a cada caso individual se estende a
ambiguidades e obscuridades tanto dentro de palavras quanto no contexto geral do texto

legislativo.

Quando a ambiguidade ou obscuridade surge de uma colagdo impropria,
Bentham oferece regras especificas, como a insercdo de clausulas limitantes, seja entre

proposic¢des individuais ou antes de um conjunto delas.

A aplicagdo consistente dessas estratégias visa a prevenir interpretagcdes
equivocadas e garantir uma compreensao precisa desde o inicio. Além disso, a sugestdao
de evitar o uso de termos juridicos ambiguos e fornecer defini¢cdes claras para palavras
com significados duvidosos ou varidveis, por meio de um glossario, destaca o

compromisso de Bentham com a clareza e a compreensibilidade na redagao legislativa.

136 Ibidem, p. 51.
137 Ibidem, p. 52.



68

Portanto, ao sugerir essas regras e estratégias, Bentham buscou assegurar uma

legislacdo acessivel, eficaz e livre de ambiguidades e obscuridades.

3.2.3.

Adequacao do tamanho das leis

Para corrigir o vicio de volumetria, Bentham propds a regra da distribuicdo, a
qual preconiza que as leis devem ser estruturalmente divididas com intuito de viabilizar
que o individuo possa consultar facilmente os pontos de seu interesse, sem que para isso
precise acessar partes da lei que ndo lhe interessam. Essa ¢ a principal estratégia para

mitigar o tamanho desarrazoado das leis!?®,

Ao aplicar a regra da distribui¢ao, o legislador deve, primeiramente, analisar dois
aspectos relevantes. O primeiro deles consiste em garantir que, ao consolidar a legislagao
para uso de individuos ou grupos especificos, nenhum fragmento da matéria legislativa
seja incluido sem relevancia para esses individuos em particular, garantindo, assim, a
pertinéncia da legislacdo em questdo. O segundo ¢ que, ao distinguir a matéria legislativa
com base nos interesses de cada individuo ou grupos especificos, torna-se essencial evitar
a omissao de qualquer parte que possa 68eva6b8essa-los, independentemente de seu grau

de interesse imediato'?’.

Um outro viés da regra de distribuicdo consiste na separagdo da matéria
legislativa relacionada ao interesse imediato daquela relacionada ao interesse a longo
prazo de cada individuo ou grupos especificos. Essa estratégia decorre do fato de que,
segundo Bentham, o individuo ou grupos especificos somente estardo motivados a
compreender e cumprir as obrigagdes que essa lei implica, quando a lei desperta lhe

despertam interesse, seja em sua vida financeira ou pessoal'’.

Bentham destaca, ainda, que o legislador deve analisar as diferentes perspectivas

que uma mesma lei pode ter em relacdo a diferentes pessoas, levando em consideracao os

138 Ibidem, p. 53.
139 Ibidem, p. 53.

140 Thidem.
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diferentes impactos em seus interesses € as razodes distintas pelas quais ¢ importante

compreender seu contetido'*!.

Tomemos como exemplo a hipotese trazida por Bentham, ja mencionada no item
4.1.3 deste trabalho. Quando um individuo contrai um matrimonio, lhe interessara as
regras do casamento, ou seja, do codigo matrimonial. Esse mesmo individuo, caso se
torne pai, se tornard interessado no codigo de paternidade. Todavia, pode acontecer de o
individuo nunca se tornar pai, e assim, ndo se interessara pelo cédigo de paternidade. Por
esse motivo, com intuito de evitar uma complexidade de leis, torna-se eficiente manter os

codigos matrimoniais e de paternidade separados'*.

Além da regra de distribuicao, para facilitar o acesso e a compreensdo de cada
fragmento de lei, independentemente a quem se aplica, Bentham propde a adocdo de
cabecalhos que inclui o0 nome ou a referéncia dos individuos ou grupo especificos,
juntamente com a subdivisao correspondente (capitulo, secdo ou artigo). Essa estratégia,
acompanhada por uma breve descricdo do contetido da lei, proporcionard informagdes
adequadas a cada individuo sobre o fragmento de lei relevante, evitando a necessidade de

incluir detalhes extensos sob o titulo a quem se aplica'*’.

Em conclusdo, a estratégia proposta por Bentham para corrigir o vicio de
volumetria nas leis, conhecida como a regra da distribui¢do, oferece uma abordagem
sistematica e pragmatica para mitigar o tamanho desarrazoado das legislagdes. Ao enfocar
a divisao estrutural das leis, a regra da distribuicao visa garantir que os individuos possam
facilmente acessar os pontos relevantes sem a necessidade de percorrer secgdes

irrelevantes.

A analise da pertinéncia da legislacdo para grupos especificos, a distingao entre
interesses imediatos € a longo prazo, juntamente com a consideragao das diferentes
perspectivas que uma mesma lei pode ter em relagdo a diferentes pessoas, destaca a
preocupagdo de Bentham em adaptar a legislacdo as necessidades e interesses variados

da sociedade.

O exemplo pratico dado por Bentham sobre os codigos matrimoniais e de

paternidade demonstra a eficacia da separagdo de leis relacionadas a interesses distintos.

14 Tbidem.
142 Ibidem, p. 54.

143 Thidem.
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Além disso, a proposta de incluir cabecalhos que identifiquem claramente a quem se
destina cada fragmento de lei, acompanhados de uma breve descri¢do do conteudo, visa

tornar a legislagdo mais acessivel e compreensivel para todos os cidadaos.

Dessa forma, a adequacao do tamanho das leis, conforme delineado por
Bentham, n3o apenas promove a clareza e a eficacia na comunicagao legislativa, mas
também contribui para a constru¢do de uma sociedade em que as leis sdo acessiveis,

compreensiveis e adaptadas as diversas realidades e necessidades de seus membros.
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4,

Criticos de Bentham

Neste capitulo serdo exploradas as criticas de distintos pensadores as ideias de
Jeremy Bentham. Destacam-se, neste contexto, William Whewell, H.L.A. Hart e Wesley
Mitchell, cujas andlises proporcionam reflexdes relevantes acerca dos fundamentos da
teoria da legislacdo de Bentham. Ao examinar as criticas desses autores, pretende-se
apresentar diversas perspectivas sobre o objeto deste trabalho, tal como moralidade,
soberania e aplicacdo pratica do pensamento de Bentham, que configuram possiveis

implicagdes e limitagdes de sua teoria.

41.

William Whewell

No artigo intitulado “Palestras sobre a Histéria da Filosofia Moral”, publicado

em 1862 em Cambridge'**

, William Whewell apresenta uma série de criticas a base
axiologica da teoria da legislacdo de Bentham: o utilitarismo. Para fins desta pesquisa,
analisaremos a critica em que se argumenta que a teoria sobre legislagao de Bentham seria
fundamentalmente deficiente, pois supostamente falha em nao reconhecer o valor da

finalidade moral das leis.'*.

Embora a teoria de Bentham seja essencialmente parte da filosofia moral, o que
Whewell critica ¢ o pensamento do autor inglé€s de que a moralidade em si, isto €, o que
o povo entende como justo ou ndo, somente deveria ser aplicada a sociedade caso

atendesse ao Principio da Utilidade.

Para Whewell'*®, a lei nio deve meramente promover o prazer humano, mas

também cultivar a natureza moral do homem. Ele defende que a lei tem a responsabilidade

144 O mencionado artigo faz parte da que faz parte do segundo capitulo da coletinea “Jeremy Bentham: Ten
Critical Essays”, publicada em 1974 por Bhikhu Parekh.

145 Whewell, 1862, p. 95.

146 Thidem.
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de ensinar e elevar, nao apenas permitir uma vida confortavel, mas elevar o homem acima
da mera existéncia animal. A visdo de Whewell destaca a necessidade de conformidade
das leis com a natureza moral do ser humano, considerando-o ndo apenas como um ser

sensivel, gregario ou social, mas fundamentalmente como um ser moral'#’.

Uma das criticas centrais de Whewell a visao de Bentham ¢ a concepgao restrita
da puni¢cdo como meio de evitar o sofrimento, negligenciando seu potencial como uma
licdo moral. Segundo Whewell, Bentham falha em distinguir entre leis que restringem
pessoas sem culpa propria e punicdes por crimes, sugerindo que, para Bentham, por

~ 4 . . . 148 .
exemplo, ndo ha diferenca entre quarentena e aprisionamento por furto *°. Assim,

Whewell declara a necessidade de se observar a moralidade nas leis:

(...) isso vai contra todas as nogdes comuns ¢ contra toda a verdadeira
filosofia juridica. Mas o fato é que tal visdo ndo pode ser
consistentemente mantida. E Bentham mesmo ¢é obrigado a defender
leis que ndo tém base solida, exceto sua tendéncia moral; seu efeito em
ensinar aos homens uma boa moralidade. (WHEWELL, 1862, p. 96,
tradugdo nossa).

Com o objetivo de ilustrar a tentativa de Bentham de excluir a moralidade de sua
teoria sobre legislagdo, Whewell destaca a posi¢do do autor inglés em relagao as leis do

149

casamento ', conforme sera discutido adiante.

Bentham se declara fortemente a favor da liberdade de divércio por
consentimento mutuo, discordando veementemente das leis que conferem carater
indissoluvel aos casamentos, rotulando-as como cruéis e absurdas. Ele argumenta que o
Estado que proibe divorcios assume decidir que entende os interesses do individuos

melhor do que eles mesmos'’.

1

Whewell reconhece'®! inegavelmente, que em casos como este, € em muitos

outros, o Estado, tanto em sua legislacdo quanto em sua administragdo, pressupode

147 Ibidem, p. 96.
148 Tbidem.
149 Tbidem.
150 Thidem.

151 Declara Whewell: (...) de fato, quase toda a lei pressupde que o governo entende melhor os interesses
dos homens em muitos pontos do que eles mesmos. O Sr. Bentham gosta muito de usar esse sarcasmo (pois
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compreender os interesses individuais e o interesse publico afetado por eles melhor do
que os proprios individuos. O critico atribui essa presuncdo a negligéncia, ignorancia e

indoléncia dos proprios individuos:

Qual ¢ o significado de restricdes impostas em prol da saiude publica,
limpeza e conforto? Por que os individuos ndo sdo deixados livres para
fazerem o que quiserem em relagdo a tais assuntos? Claramente porque
anegligéncia, a ignorancia, a indoléncia impediriam que fizessem o que
¢ mais do seu interesse. (WHEWELL, 1862, p. 97, tradugdo nossa).

Whewell percebe que a implementagao de tal medida poderia facilitar possiveis
concubinatos, uma vez que, em sua visao, se um casal pode se separar a qualquer
momento, qual seria a razdo para o legislador reconhecer tal unido? Dessa forma, a
liberalizagdo do divércio, segundo Whewell, seria incompativel com a existéncia de

familias'>2.

153

Mais adiante, Whewell argumenta’>” que nao acredita que Bentham levaria o

divoércio tdo longe como inicialmente defendido. Ele destaca uma aparente inconsisténcia
na conclusdo de Bentham, argumentando que o autor ndo segue seu raciocinio até o fim.
Whewell questiona se, nos escritos de Bentham, ha sugestdes quanto a necessidade de
uma lei para regular o divorcio ou se a liberdade total seria suficiente. Ele aponta a falta
de clareza na posicdo de Bentham em relagdo as restricdes sobre o divorcio, indagando

sobre a consisténcia e a logica de seu argumento:

Portanto, digo que ndo consigo ver como Bentham prossegue a partir
deste ponto, ou qual € a sua conclusdo quanto as restri¢des que deveriam
ser colocadas sobre o divorcio. ‘O amor’, diz ele, ‘do homem, amor e
previsdo por parte da mulher, tudo concorre com liberdade esclarecida
e afeto por parte dos pais em imprimir o carater de perpétuo ao contrato
desta alianga.” Mas ¢ entdo? Ele diz: ‘Deixe-o ser perpétuo’? Ndo. A
proxima sentenca ¢ usada para mostrar o absurdo de tornar o
compromisso um do qual as partes ndo podem se libertar por
consentimento muituo. E ndo ha tentativa de reduzir esses dois
argumentos ou seus resultados a uma consisténcia: nenhuma indicacao
de como os casamentos devem ser perpétuos ¢ ainda dissoliveis a

¢ mais um sarcasmo do que um argumento) quando esta disposto a depreciar uma lei especifica: mas ¢ mais
um sarcasmo contra leis em geral. (WHEWELL, 1862, p. 96, traducdo nossa).

152 Ibidem, p. 97.

133 Thidem.
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vontade: nenhuma disposi¢do para o caso em que a volubilidade pode
ocorrer enquanto as criangas ainda precisam dos cuidados de ambos os
pais. O bem geral das familias aponta para um lado: as inclina¢des do
homem e da mulher podem apontar para o lado oposto. Nenhuma regra
¢ dada ou sugerida quanto a qual influéncia prevalecera em qualquer
caso especifico. (WHEWELL, 1862, p. 98, tradug@o nossa).

Na complexidade do debate sobre o divorcio, surge uma questdo intrigante: e se
uma das partes anseia pela separacdo enquanto a outra se opde? A indagacdo sobre a
permissao do divorcio nesse cenario ganha contornos morais, especialmente quando o
consentimento ¢ obtido mediante maus-tratos. Se a parte mais forte submete a mais fraca
a crueldades para obter sua concordancia, surge o dilema: é apropriado que o legislador

auxilie na concretizagdo desse propésito?!'>*

A decisao de Bentham sobre este ponto ¢ que, em tal caso, a liberdade deve ser
concedida a parte maltratada, e ndo a outra. Se um marido deseja o divorcio de uma esposa
que ele odeia e a maltrata para que ela consinta com o divércio, ela pode se casar

novamente, mas ele ndo pode!>.

Dessa maneira, Whewell revela que, ao analisar a resposta de Bentham a esse
caso especifico, depara-se com uma situacdo que evidencia a dificuldade de qualquer
escritor, por mais rigoroso que seja ao seguir os resultados tedricos, em se desvincular da
moralidade. A decisdo de Bentham, de conceder liberdade a parte maltratada em
detrimento da outra, revela uma perspectiva que, segundo o critico, busca uma

fundamentacdo moral para justificar tal medida'>¢.

Whewell adverte!'>” que ndo esta subestimando a complexidade de casos como
este, € muitos outros casos, que sdo questdes de grande dificuldade, tampouco esta
afirmando que a indissolubilidade do casamento ¢ uma regra que, por meros motivos
humanos, deve ser necessariamente a melhor. No entanto, destaca que nenhuma boa regra
pode ser estabelecida sobre este assunto sem considerar a unido matrimonial sob um ponto
de vista moral; sem assumi-la como um grande objetivo de a lei elevar e purificar a ideia

dos homens sobre o casamento; 74eva-los a encard-lo como uma unido completa de

154 Ibidem, p. 98.
155 Ibidem.
156 Ibidem, p. 99.

157 Tbidem.
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interesses e sentimentos, prazeres e esperancgas, entre ambas as partes. Com essa visao, a
lei, objeto de andlise tanto de Bentham quanto de Whewell, proibe a poligamia, nega
direitos a concubinas e filhos ilegitimos, investe a familia com honras e vantagens; e com

a mesma perspectiva, ela s6 permite o divorcio em casos de extrema necessidade.

Aprofundando o argumento de Bentham contra o divorcio com aplicagao
unilateral, Whewell pondera'>® que a proposta do autor inglés, ao tentar evitar que um
marido maltrate a esposa em busca de consentimento para o divércio, sugere que ele
deveria tentar obter esse consentimento de maneira justa. Entretanto, Whewell argumenta
que, se essa abordagem falhar, o marido teria a mesma justificativa que, segundo os
fundamentos de Bentham, ambas as partes teriam ao desejar o divorcio e ndo serem
permitidas pela lei a obté-lo. Portanto, Whewell acusa Bentham de ter sido seduzido pela
aparentemente feliz ideia de encontrar uma punicao apropriada para uma ofensa e, assim,

“virar a faca” de um argumento adverso'*,

No que diz respeito a critica a resisténcia de Bentham em assumir o proposito
moral das leis, Whewell reconhece!®’ que o Principio da Utilidade, em muitos casos, serve
como um guia valioso para a legislagdo. Ele sugere que, embora o legislador ndo precise
ser um moralista, pode adotar o Principio da Utilidade para orientar suas decisdes, visando
a promocao da felicidade geral. No entanto, Whewell destaca a necessidade de uma
compreensdo mais abrangente da felicidade, incorporando elementos morais, como a

virtude, para assegurar uma legislacdo justa e equitativa'®!.

Whewell propde!'®? que, se abragarmos esse sentido mais amplo de felicidade,
alinhado ao sentimento comum da humanidade e para o qual utilitaristas — diz o critico
— tém uma tendéncia perpétua de escorregar — a felicidade que inclui elementos morais
— a felicidade que surge do conhecimento de que nem fazemos nem sofremos o mal — a
felicidade que decorre da promog¢ao da virtude em nds mesmos e nos outros — a

felicidade da bondade, justica, honestidade, veracidade, pureza, ordem -, entdo, de fato,

138 Thidem, 100.
159 Tbidem.
160 Thidem.
161 Thidem.

162 Ibidem, p. 101.
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a felicidade se torna um guia perfeito e infalivel — se apenas pudermos descobrir em que

direcdo sua orientagdo aponta.

Ao inverter a abordagem de Bentham, passamos a considerar a felicidade como
dependente da virtude, em vez de entender a virtude como dependente da felicidade.
Contudo, sob essa concepgao ampliada de felicidade, o utilitarista, como afirma Whewell,
se verdadeiramente uma pessoa amavel e virtuosa, encontra-se constantemente inclinado

a adotar essa perspectiva, sendo conduzido pela simpatia em relagdo aos sentimentos

163

comuns da humanidade'®. Dessa forma, quando Bentham precisa abordar as razdes pelas

quais deveria haver leis contra casamentos entre parentes proximos, ele argumenta:

Se ndo houvesse uma barreira insuperavel contra casamentos entre
parentes préximos, chamados a viver juntos na mais estreita intimidade,
essa conexao proxima, essas oportunidades continuas, até mesmo a
amizade em si e seus carinhos inocentes, poderiam acender as paixdes
mais desastrosas. Familias, esses retiros onde o repouso deveria ser
encontrado no seio da ordem, e onde as emocgdes da alma, agitadas nas
cenas do mundo, deveriam se acalmar; as proprias familias se tornariam
presas de todas as inquietag0es, rivalidades e frias do amor. A suspeita
baniria a confianga; os sentimentos mais gentis seriam extintos; e
inimizades e vingangas eternas, cuja mera ideia faz tremer, usurpariam
seu lugar. A opinido da castidade das jovens, atracdo tdo poderosa para
0 casamento, ndo saberia em que repousar, ¢ as armadilhas mais
perigosas na educagdo da juventude seriam encontradas até mesmo no
asilo onde poderiam ser menos evitadas. (Principios do Codigo Civil,
Pt. III, c. v., tradug@o nossa).

No trecho mencionado, Whewell identifica'®* que o bem a ser alcan¢ado adquire
uma dimensao moral, retirando toda a sua robustez desse aspecto. A amizade, inocéncia,
harmonia na ordem, serenidade para as emog¢des da alma; os infortinios da rivalidade,
paixao, suspeita, desconfianga, inimizade, vinganca; e, por ultimo, a consideragao acerca

da pureza feminina, sdo apresentados como os fundamentos dessa norma.

Whewell deixa claro ndo afirmar que, mesmo nessa configuragdo, parecam
oferecer uma base suficiente para suas perspectivas; € i1sso se torna ainda mais evidente
quando ele se aprofunda nos detalhes. Contudo, esses elementos evidenciam,

especialmente a ultima afirmagdo, o quanto as consideragdes morais devem ser

163 Thidem.

164 Thidem.
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consideradas em questdes dessa natureza; demonstram que, de fato, essas ponderagdes

devem integrar a visdo do moralista em determinados momentos'®,

Mesmo que a moralidade ndo seja diretamente um objeto legal, deve, no entanto,
ser incorporada as leis por razdes Obvias, dado o significativo interesse que os individuos
tém nela. Caso o legislador nao perceba um valor positivo e independente na pureza
feminina, ainda assim ele deve elaborar leis para preserva-la, uma vez que a opinido sobre
esse tema ¢ extraordinariamente valorizada pela sociedade, e sua perda ¢ motivo de

grande amargura e indignagio'®®.

Por outro lado, caso o legislador opte por ndo adotar uma postura moralista
independente, ele, no minimo, necessitard estabelecer leis para seres morais; para
individuos que consideram a moralidade como a expressdo mais crucial e influente do
bem e do mal. Se ele escolher desconsiderar uma voz moral em seu intimo, nao podera
fechar os ouvidos a voz moral que ressoa do publico em geral; assim, ao negar a
moralidade um papel independente em seu sistema, ele sujeita seu sistema a influéncia

do clamor popular'®’.

Caso o legislador prefira nao reconhecer a regra moral como algo que deve
orientar ¢ moldar o preconceito popular, Whewell apontar que ele precisard extrair
elementos morais desse mesmo preconceito. Se ndo quiser estabelecer um supervisor
moral acima dos aplausos e criticas da voz popular, terd que encontrar esse supervisor
dentro da propria voz popular. Se ele carecer de uma san¢do moral propriamente dita,

Whewell'®® diz que devera adotar uma san¢do moral ou popular.

As criticas de Whewell em relacdo a teoria da legislagdo de Bentham revelam
perspectivas significativas, que merecem ser objeto de futuros estudos. Whewell, ao
enfatizar a necessidade de reconhecer o proposito moral das leis, destaca uma lacuna
fundamental na abordagem utilitarista de Bentham. Sua critica a concepgao restrita de
punicdo como meio de evitar o sofrimento, negligenciando seu potencial como uma licdo

moral, ressalta a importancia de considerar as dimensdes éticas no texto legislativo.

165 Thidem
166 Ibidem, p. 102.
167 Thidem.

168 Thidem.
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A discussdo acerca da permissdo do divorcio, especialmente quando Whewell
discorda de Bentham, destaca um dilema moral intrigante. A andlise dessa situagao
particular evidencia as complexidades morais inerentes a legislacdo sobre o divorcio e a
necessidade de conciliar interesses divergentes. Explorar as implicagdes morais dessa
questdo, considerando o consentimento obtido mediante maus-tratos, pode oferecer
valiosos esclarecimentos sobre como a legislagdo pode abordar situagdes éticas

complexas.

Whewell também introduz a perspectiva de que o legislador, mesmo nao sendo
um moralista, pode adotar o Principio da Utilidade como guia para suas decisdes. No
entanto, destaca-se a importancia de uma compreensao mais abrangente da felicidade,
incorporando elementos morais como a virtude. Essa sugestdo apresenta uma
oportunidade para uma analise mais aprofundada sobre como a virtude pode ser integrada

de maneira eficaz na legislacdo, considerando a promog¢ao do bem comum.

4.2.

H.L.A. Hart

Embora H. L.A. Hart tenha expressado seu entusiasmo por algumas ideias de
Bentham, ¢ pertinente explorar algumas criticas fundamentais de Hart em relacdo ao
objeto desta pesquisa, destacadas em um artigo de Hart denominado “Bentham on

Sovereignty”, escrito em 1967'%° centrado nos escritos de Bentham sobre soberania.

Inicialmente, vale esclarecer que apesar dessas criticas, Hart!7? ressalta que suas
observagdes nao diminuem a importancia das contribui¢des de Bentham, indicando
pontos de aprimoramento e aprofundamento tedrico, destacando a necessidade de
considerar alternativas e explorar mais detalhadamente as complexidades da limitagao do

poder soberano.

Como discutido no primeiro capitulo deste trabalho, Bentham introduziu suas
primeiras reflexdes sobre soberania no inicio de Um Fragmento Sobre o Governo,

oportunidade em que defendeu a natureza juridicamente ilimitada do poder soberano.

169 O artigo faz parte que faz parte do sétimo capitulo da coletinea “Jeremy Bentham: Ten Critical Essays”,
publicada em 1974 por Bhikhu Parekh.

170 Ibidem, p. 209.
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Esse esfor¢o inicial visava a compreender os escritos de Blackstone sobre as origens do
governo, fixando-se nas nogdes de ‘governo’, ‘sociedade’ e ‘estado de natureza’, os quais,
segundo Bentham, estavam formulados de maneira ambigua. Nessa empreitada, Bentham
proporcionou definicdes precisas para esses termos e estabeleceu a compreensdo de

29 ¢¢

sociedade politica'”!, assim como “autoridade”, “superior” e “habito de obediéncia”.

Com base nesses escritos, Hart assume!”? que Bentham nio estava preocupado
em nos dizer o que constitui uma sociedade politica independente unica ou o poder
supremo ou soberano dentro dela. Em vez disso, o foco de Bentham estava na declaragao
das caracteristicas gerais da unido politica, ou seja, em explicar o que significa para os
individuos estarem em um estado de sociedade politica em contraposto com um estado
de natureza. Assim, Hart assume que, a0 menos neste estagio inicial, Bentham nio estava

focado em fornecer caracteristicas da soberania ou do poder supremo.

Esse cendrio se altera no quarto capitulo do Um Fragmento Sobre o Governo,
uma vez que, a partir de entdo, Bentham aborda a questao da limita¢do do poder supremo,
introduzindo a possibilidade de “limites atribuiveis”, isto €, se o poder supremo poderia
ser limitado, e conclui, num primeiro momento, que a autoridade suprema nao pode ser
considerada como tendo limites atribuiveis. Excecionalmente, Bentham assume uma
possibilidade para que a autoridade suprema seja limitada, por meio de “um acordo
expresso”, no qual um Estado independente se submete, sob condigdes, ao governo de
outro, ou quando varios Estados independentes, por acordo, se unem em uma unido
federal e estabelecem um legislativo federal com autoridade limitada sobre os estados
constituintes'”>.

Duas criticas de Hart emergem nesse ponto: a obscuridade na limita¢do do poder

supremo e a auséncia de esclarecimentos sobre o status juridico do “acordo expresso™! 74,

Bentham reprova Blackstone por aceitar a doutrina geral sem reconhecer essa

excegdo importante: ¢ errado, segundo Bentham, dizer, como Blackstone fez, que em

175

“todas as formas de governo deve haver uma autoridade suprema” ", e, segundo Hart,

171 Vide primeiro capitulo deste trabalho.
172 Hart, 1974, pg. 204.

173 Tbidem.

174 Ibidem, p. 205.

175 Bentham, 2010, p. 154.
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depois o autor inglé€s volta a tratar desse tema, em um unico trecho em Uma Introdu¢do

aos Principios da Moral e da Legislagdo onde ele discute soberania.

Hart!7® nos diz que o autor inglés havia, de certo modo, confessado seu medo de
dizer que deve haver necessariamente um poder absoluto no governo de toda sociedade.
A vista dessa obscuridade, Hart ressalta que Bentham nos diz muito pouco acerca do

status juridico do acordo expresso que pode limitar o legislador supremo:

Ele ndo nos diz se este, ou as limitagdes que impde, devem ser
considerados legais, mas ele oferece algumas razdes para permitir essa
forma de limitacdo e ndo outras. E sua explicagdo mostra que, em sua
visdo, a importancia de um acordo expresso na limitacdo da autoridade
de um legislador supremo era derivada do fato mais fundamental da
obediéncia habitual dos suditos. O acordo expresso era importante na
visdo de Bentham apenas como um ‘sinal’ mostrando a extensdo da
disposi¢do dos suditos para obedecer; ele diferenciava as leis que os
suditos estavam dispostos a obedecer daquelas que ndo estavam.
Bentham, ao contrario de Austin, sempre insistiu que o habito ou a
disposi¢do de obedecer poderia estar presente em relagdo a um tipo de
ato e ausente em relagdo a outro, e a soberania limitada ¢ simplesmente
a correlata de um habito e disposic¢do limitados para obedecer. ‘Para um
corpo que, em outros aspectos, ¢ supremo, ser concebido como sendo,
em relacdo a certo tipo de atos, limitado, tudo o que € necessario é que
esse tipo de ato seja distinguivel de todos os outros. (HART, 1967, p.
205, traducdo nossa).

Outra critica de Hart'”” é a aparente recusa de Bentham em aceitar modos

alternativos de limitagdo além do "acordo expresso". Hart argumenta'”8

que a teoria de
Bentham poderia ser enriquecida se ele considerasse outras formas de limita¢do, como o
controle judicial, destacando a falta de exploragdo por parte de Bentham sobre essa

possibilidade:

Se o tivesse feito, poderia ter se libertado da terminologia restritiva de
'comandos' e 'habitos e disposicdo de obediéncia' limitados ou
ilimitados. Essa terminologia era inadequada para expressar sua

176 Segundo o autor, nas Provincias Unidas, no Helvético, ou mesmo no corpo germanico, onde estd aquela
unica assembleia em que um poder absoluto sobre o todo reside? Onde havia isso na Comunidade Romana?
Eu ndo me arriscaria a encontrar uma resposta para todas essas perguntas. (Hart, 1967, p. 205, tradugdo
nossa).

177 Ibidem, p. 206.
178 Ibidem, p. 205.
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percepcdo de que as variedades de arranjos constitucionais possiveis
ndo poderiam ser conciliadas com a doutrina de que em toda
constituicdo deve haver um poder soberano ilimitado e indivisivel.
(HART, 1967, p. 205, tradug@o nossa).

No segundo capitulo da obra Leis em Geral, Bentham voltou ao topico da
soberania limitada em duas notas de rodapé¢ destinadas a qualificar a definicdo de um
soberano como uma pessoa ou grupo de pessoas cuja vontade se supde que uma

comunidade politica inteira esta disposta a obedecer!”’.

Nesta obra, Bentham, de fato, apresenta de forma muito enfatica sua visdo de
nao restringir essas possibilidades de soberania limitada e dividida aos casos em que
houve um acordo expresso. No entanto, ele destaca que, em todos esses casos, “uma
grande dificuldade ¢ tragar a linha divisoria entre tais classes de atos que o soberano pode
e tais que ele ndo pode considerar como objetos de sua lei, e distingui-la por marcas tao

claras a ponto de ndo correr o risco de erro”!%°,

Mas neste trecho — diz Hart, Bentham ¢ obscuro. Pois ele diz que a obediéncia
limitada que torna a soberania limitada pode ser estabelecida por lei, assim como por
determinagdo interna que desafia a lei. Mas infelizmente ele ndo explica que tipo de lei
resolveria tais questdes ou como sua existéncia poderia ser conciliada com sua doutrina

geral de que toda lei € o comando, expresso ou tacito, do soberano.

Nessas duas ultimas questdes, nasce a discussdo de Bentham sobre a questao de
saber se o legislador supremo pode ser vinculado por seus proprios pactos. De acordo
com Bentham, a menos que a soberania seja dividida entre o legislador supremo e os
tribunais, a obrigagdo imposta por tais pactos ndo seria politica (ou seja, legal), mas moral

ou religiosa.

Mas, segundo Hart'®!, a divisdo da soberania entre o legislador supremo e os
tribunais nao seria logicamente impossivel, e se os tribunais tivessem o poder de julgar

de forma a coagir o soberano por violagdo de seus pactos, essa obrigagdo seria politica

179 Bentham, 1970, p. 68.
180 Ibidem, p. 19, tradugio nossa.

181 Ibidem, p. 207.
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assim, “novamente, Bentham pensa que uma soberania dividida repousaria em um habito

de obediéncia dividido”'®?.

Hart, numa tentativa de demonstrar que a explicagdo de Bentham sobre
soberania limitada ou dividida em termos de disposi¢ao limitada para obedecer ¢

inadequada, utiliza o seguinte exemplo:

Suponha que em um pais onde, como no Reino Unido, ndo ha uma constitui¢ao
que restrinja seu poder legislativo, a legislatura suprema promulgue pela primeira vez leis
relacionadas a religido, por exemplo, exigindo sob pena a participacdo em alguma forma
de culto publico por parte de todos os adultos. O fato de que tais leis eram geralmente
desobedecidas e que aqueles que as desobedeciam anunciavam firmemente a intengdo de
continuar desobedecendo certamente nao seria suficiente para mostrar que o parlamento
havia excedido seus poderes e que aqueles que desobedeciam nao haviam cometido

nenhum delito.

Hart'®® considera essa conclusio “absurda”, pois, segundo ele, se os tribunais
condenassem aqueles que desobedecessem e as penalidades fossem devidamente
impostas. Se os tribunais se recusassem a condenar em tais casos e a legislatura
mantivesse obstinadamente sua atitude, por exemplo, promulgando leis para punir o
judiciario recalcitrante e promulgando novas leis exigindo conformidade religiosa,
ocorreria uma divisdo entre a legislatura e os tribunais. Haveria uma quebra constitucional
ou uma interrup¢ao do consenso normal entre legislatura e tribunais, e até que fosse
resolvida, haveria uma situagdo em que ndo poderiam ser feitas declaragdes firmes sobre
os poderes da legislatura. Pode ser que, com o tempo, a legislatura ou os tribunais
cederiam e um novo consenso seria alcancado, ou o antigo seria restaurado. Se a
legislatura cedesse e reconhecesse que nao tinha poder para promulgar tais leis,
poderiamos dizer que uma legislatura anteriormente irrestrita foi transformada em uma
restrita. Se os tribunais cedessem, diriamos que a legislatura manteve seus antigos poderes

irrestritos.

Hart!8* tentou demonstrar que obediéncia limitada niio é necessaria para a

existéncia de um legislativo limitado, se valendo do seguinte exemplo:

182 Ibidem, tradugdo nossa.
183 Ibidem, p. 208.

184 Thidem.
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Suponha que, sob uma constituigdo escrita que até entdo funcionou
perfeitamente bem, o legislativo supremo ndo tem poder para promulgar leis sobre
assuntos religiosos. Suponha que este legislativo, ignorando essa restri¢ao, promulgue as

leis descritas acima e que estas sejam regularmente obedecidas pela maioria da populagao.

Isso, diz Hart!®>| certamente nflo ¢ suficiente para mostrar que o legislativo nio
excedeu seus poderes legais, e as leis em questdo eram validas. Seria absurdo afirmar isso
se os tribunais se recusassem a punir aqueles que, de fato, desobedeceram as novas leis e
alegassem que elas eram inconstitucionais. Novamente, uma divisao entre legislativo e
tribunais pode surgir se o legislativo mantiver sua postura e promulgar leis para punir o
judiciario recalcitrante. Por outro lado, os tribunais podem, com o tempo, passar a
considerar as leis religiosas contestadas como validas e punir aqueles que as
desobedecem. Nesse caso, haveria um novo consenso € uma nova constitui¢do em que os

poderes legislativos nao seriam mais restritos.

Em conclusdo, ao analisar as contribuicdes de Bentham sobre soberania, Hart
aponta criticas relacionadas a obscuridade de Bentham quanto & limitacdo do poder
supremo e na falta de esclarecimentos sobre o status juridico do "acordo expresso". Hart
sugere que Bentham poderia ter enriquecido sua teoria ao considerar modos alternativos
de limitacdo, como o controle judicial, e ao explorar detalhadamente as complexidades

da limitag¢@o do poder soberano.

Sem prejuizo, a analise revela a evolucao do pensamento de Bentham, desde
uma abordagem inicial focada nas caracteristicas gerais da unido politica at¢ uma
consideracao mais detalhada da limitacdo do poder supremo, incluindo a possibilidade de

"limites atribuiveis".

Assim, as criticas de Hart apontam para a necessidade de aprofundar e clarificar
certos aspectos da teoria de Bentham, enquanto reconhecem sua relevancia como base

para futuros desenvolvimentos na compreensdo da soberania.

4.3.

Wesley C. Mitchell

185 Thidem.



&4

No artigo denominado “Felicific Calculus” publicado na revista Political
Science Quarterly, em junho de 1918, Wesley C. Mitchell apresentou algumas criticas em
relacdo as varidveis do método matematico proposto por Bentham para o “célculo da
felicidade”. O objetivo do artigo era investigar as possiveis contribui¢cdes de Bentham ao

estudo das ciéncias sociais'®®.

Mitchell'®” aponta a dificuldade de aplicagio do método matemético de
Bentham, argumentando que as orientagdes técnicas defendidas por Bentham para medir
a quantidade de prazer e dor sdo, na melhor das hipoteses, complexas. Ele questiona a
viabilidade do calculo da felicidade, destacando a complexidade decorrente das trinta e
duas “circunstancias influenciando a sensibilidade” ao prazer e a dor, exploradas por

Bentham em sua obra "Um Introdugdo aos Principios de Moral e Legislagdo".

Assim, assumindo que essas trinta e duas circunstancias existem em uma imensa
variedade de combinacdes, Mitchell!®® afirma que o calculo da felicidade dificilmente
pode ser aplicado. Isso porque, para a sua possivel aplicagdo, o legislador e o juiz
deveriam ter diante de si uma lista das vérias circunstancias pelas quais a sensibilidade
pode ser influenciada: o legislador deveria considerar aquelas circunstancias que se
aplicam uniformemente a classes inteiras, por exemplo, insanidade, sexo, posic¢ao, clima
e profissao religiosa; o juiz deveria considerar as circunstancias que se aplicam em graus
variados a cada individuo, por exemplo, saude, for¢a, ocupagdo habitual, circunstancias

pecuniarias, dentre outros.

Mitchell levanta dividas quanto ao postulado da "aditividade" da felicidade, que
pressupoe a atribuicdo de valores numéricos aos sentimentos de cada individuo. Ele
questiona se seria possivel para alguém atribuir nimeros definidos a seus proprios
prazeres e dores, destacando as dificuldades conceituais enfrentadas por Bentham ao

refletir sobre essa questao:

De fato, algum individuo pode atribuir um ntimero definido a seus
proprios prazeres e dores, para ndo mencionar compara-los com os
prazeres e dores de outros homens? Quanto mais Bentham refletia sobre
esse aspecto de seu calculo, mais dificuldades ele desenvolvia e mais

186 Mitchell, 1918, p. 161.
187 Ibidem, p. 165.
188 Ibidem, p. 166.
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pressupostos ele considerava necessarios para o seu tipo de ciéncia
social. (MITCHELL, 1918, p. 167, tradugdo nossa).

Outro ponto da critica formulada por Mitchell ¢ a questdo da intensidade dos
sentimentos, que Bentham assume poder ser medida numericamente. Mitchell aponta a
falta de explicacdo de Bentham sobre como seria possivel contar as unidades de

intensidade dos prazeres e dores, questionando a aplicabilidade desse conceito:

Uma divida fundamental que ele as vezes ignorava ¢ as vezes admitia.
A intensidade ¢ o primeiro “elemento” em que os sentimentos diferem.
Pode algum homem contar as unidades de intensidade em qualquer um
de seus prazeres ou dores, como ele conta as unidades de duragdo?
Bentham geralmente assume que ele pode, sem explicar como.
(MITCHELL, 1918, p. 167, tradugdo nossa).

Na Proposta de Codificagdo, Bentham reconhece que a intensidade nao ¢
“susceptivel de medi¢do”. Este dilema, intimamente ligado a outro — diz Mitchell'®,
permeou o pensamento de Bentham: seria possivel realizar compara¢des quantitativas
entre prazeres ou dores qualitativamente diferentes? A complexidade aumenta devido a
visao de Bentham de que a maioria dos sentimentos ¢ composta por elementos simples,

uma ideia que o levou a listar exaustivamente prazeres e dores “simples”, comparaveis

aos elementos quimicos, mas combinaveis de maneiras diversas'®,

Mitchell destaca'®! que na obra Uma Introducdo aos Principios da Moral e da
Legislagdo Bentham enumerou catorze prazeres simples (contando nove supostos
prazeres dos sentidos como um) e doze dores simples. Em sua Tabela das Molas da Acao,
ele (ou possivelmente seu editor James Mill) ajustou levemente as listas, mas manteve a
ideia geral de que, em ultima andlise, nossos prazeres e dores sao compostos por

elementos qualitativamente distintos.

1192

Agora — questiona Mitchell "7, se isso for literalmente verdadeiro, como aplicar

o calculo da felicidade mesmo no caso de um unico individuo? “Parece ser necessario

1% Ibidem, p. 167.
190 Ibidem.
! Ibidem, p. 168.

192 Thidem.
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um denominador comum para as duas dezenas ou mais de elementos, entretanto, se existe
um denominador comum, os proprios elementos ndo sdo homogéneos?” (Mitchell, 1918,

p. 168, traducdo nossa).

Quando Bentham escreveu a obra Uma Introdugdo ao Principios da Moral e da
Legislagdo, ele nao abordou essas questdes. Mitchell argumenta que apesar do esfor¢o
em descrever as varias espécies de dores e prazeres, ele se referiu a dor e ao prazer como
“nomes de entidades reais homogéneas”. Ao longo da obra, tacitamente presumiu ndo
apenas que diferentes dores e prazeres sdo comensuraveis, mas também que as dores € 0s

193

prazeres em si s30 comensuraveis . No entanto, a passagem mais relevante mostra que

seu método de comparacio de quantidades era rigidamente limitado'**.

De fato, em toda essa obra Bentham confia na classificagao e ndo no calculo. Ele
categoriza tudo, como prazeres, dores, motivos, disposi¢des, ofensas, “casos inadequados
para punicdo”, etc., limitando suas comparagdes quantitativas a relagdes de maior e
menor, € mesmo essas comparagdes sao principalmente entre fendmenos pertencentes ao
mesmo tipo. Ele instiga as autoridades a realizar acdes que implicam comparagdes mais
ousadas, como ao determinar que 'o valor da puni¢ao nao deve ser menor em nenhum

caso do que o lucro da ofensa;' mas ele proprio evita fazer tais comparacgdes'®.

Mitchell entende!®® que a hesitagio de Bentham em seguir essa linha de
pensamento promissora decorre de uma dificuldade adicional. Sempre que considerava
medidas monetarias de sentimento, esbarrava na utilidade decrescente da riqueza. A
“quantidade de felicidade produzida por uma particula de riqueza (cada particula sendo
da mesma magnitude) serd menor e menor em cada particula; a segunda produzira menos

que a primeira, a terceira que a segunda, e assim por diante”.
Para sustentar sua critica, Mitchell traz o seguinte exemplo:
Considere o monarca com um milhao por ano e o trabalhador com vinte

libras: a quantidade de prazer no peito do monarca sera naturalmente
maior do que no do trabalhador, mas por quantas vezes maior?

193 Thidem.

194 O critico trouxe a seguinte transcrigdo de Bentham “A tinica maneira certa e universal de tornar duas
punic¢des perfeitamente comensuraveis € tornar a menor um componente da maior. Isso pode ser feito de
duas maneiras: 1. Adicionando a puni¢do menor outra quantidade de punicdo do mesmo tipo. 2.
Adicionando a ela outra quantidade de um tipo diferente” (Mitchell, 1918, p. 169, tradugao nossa).

195 Ibidem, p. 169.

19 Ibidem, p. 170.
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Cinquenta mil vezes? Isso ¢ certamente mais do que qualquer pessoa se
atreveria a dizer. Mil vezes, entdao? Cem? Dez vezes? Cinco vezes?
Duas vezes? Qual destes sera o nimero? Para todos os propositos do
monarca, cinco vezes o do trabalhador parece uma concessdo muito
grande, para ndo dizer excessiva; mesmo duas vezes, uma concessao
liberal. (MITCHELL, 1918, p. 170, tradugdo nossa).

Segundo Mitchell'®’, esse exemplo retrata as diferencas na sensibilidade de
diferentes pessoas ao prazer, e, segundo ele, somas iguais de dinheiro de maneira alguma
podem ser consideradas representar quantidades iguais de sentimento. Em pelo menos
uma ocasido, Bentham pensou ter encontrado uma solugao para essa dificuldade. Em

Codification Proposal, Bentham argumenta:

(...) dinheiro sendo o instrumento atual do prazer, ¢ evidente, por uma
experiéncia incontestavel, que a quantidade de prazer real segue, em
cada instancia, alguma propor¢do ou outra a quantidade de dinheiro.
Quanto a lei dessa propor¢do, nada pode ser mais indeterminado... Pois,
para tudo isso, ¢ verdade o suficiente para a pratica com relagao a
propor¢des tdo comuns (var.: pequenas quantidades), que ceeteris
paribus, a propor¢do entre prazer e prazer ¢ a mesma que entre soma ¢
soma. Tanto ¢ estritamente verdade que as razdes entre os dois pares de
quantidades estdo mais proximas da igualdade do que qualquer outra
razao que possa ser atribuida. Os homens, portanto, terdo uma chance
melhor de estar certos ao supor que s@o iguais do que ao supor que sdo
de outra forma do que iguais...” (MITCHELL, 1917, p. 171, tradugdo
nossa).

Mitchell'*® considera que essa passagem delimita o territorio do pensamento de
Bentham, pois ela evidencia que a ideia de manipular pequenos incrementos de
sentimento surgiu como um método para evitar o desconforto causado pela utilidade
decrescente, a0 mesmo tempo em que utiliza o dinheiro como denominador comum.
Contudo, argumenta Mitchell'®®, que essa concep¢io permaneceu em um ‘“estado

nebuloso”, sem se desenvolver vigorosamente em sua mente.

Com isso, pode-se concluir que Mitchell, ao analisar o método do célculo da

felicidade de Bentham, entende que: (i) a intensidade dos sentimentos ¢ inquantificavel;

197 Ibidem, p. 171.
198 Ibidem, p. 171.

19 Thidem.
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(i1) mesmo no caso de um Unico individuo, sentimentos qualitativamente distintos ndo
podem ser comparados diretamente, exceto por meio de seus equivalentes pecuniarios;
(iv) a suposicdo de que somas iguais de dinheiro representam somas iguais de prazer é
arriscada, exceto para pequenas quantidades; e (v) todas as tentativas de comparar os

sentimentos de diferentes individuos envolvem uma suposi¢io contraria aos fatos>%.

Por outro lado, Mitchell?’!, sem a pretensdo de esgotar o tema, encerra seu artigo
reconhecendo que esses pontos criticos poderiam ser rebatidos, em defesa a teoria de
Bentham, utilizando-se os seguintes argumentos: (i) O calculo da felicidade atinge um
grau toleravel de precisdo, dado que todas as dimensdes do sentimento, exceto uma,
podem ser mensuradas; (ii) o calculo ¢ capaz de lidar com os sentimentos mais diversos,
expressando-os em termos de equivalentes monetarios; (iii) nos casos relevantes pela
frequéncia, os prazeres produzidos por duas somas de dinheiro equivalem as somas que
os produzem; e (iv) em termos gerais, para propositos cientificos, os homens sdo

comparaveis em sentimento, assim como em outros aspectos>%2,

Em sintese, ao examinar criticamente o método matematico proposto por
Bentham para o "calculo da felicidade", Mitchell levanta dividas sobre a viabilidade e
aplicabilidade pratica dessa abordagem, desde a complexidade das trinta e duas
"circunstancias influenciando a sensibilidade" até a questionavel aditividade da
felicidade, a inquantificabilidade da intensidade dos sentimentos e a dificuldade de

atribuir valores numéricos aos prazeres e dores.

Além disso, ele ressalta a utilizagdo do dinheiro como denominador comum,
evidenciando a ambiguidade na concepcao de Bentham sobre a manipulagdo de pequenos
incrementos de sentimento. Mitchell conclui reconhecendo que esses pontos criticos
poderiam ser contestados, sugerindo que o calculo da felicidade alcanga um grau toleravel
de precisao em muitos casos e pode lidar com a diversidade de sentimentos ao expressa-

los em termos monetarios equivalentes.

No entanto, a analise de Mitchell destaca desafios fundamentais que suscitam
questionamentos quanto a eficacia pratica do método proposto por Bentham no estudo

das ciéncias sociais.

200 Thidem, p. 172.
201 Thidem.

202 Tbidem.
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5.

Consideragoes Finais

Esta dissertagcdo buscou explorar e sistematizar a teoria da legislagao de Jeremy
Bentham, uma vez que seus escritos sobre o tema ndo se encontram consolidados em
nenhuma de suas obras, frequentemente apresentando-se de maneira fragmentada em
capitulos isolados. Dada a caréncia, at¢ onde se tem conhecimento, de uma analise
nacional dedicada a organizacdo desses escritos, o proposito primordial foi proporcionar
ao leitor a oportunidade de familiarizar-se com a relevante teoria da legislagao desse
ilustre autor, cujas contribui¢des sobre o tema permanecem pouco exploradas no cenario

teodrico brasileiro.

O escopo desta pesquisa abarcou uma variedade de obras do autor, com destaque
para Um Fragmento Sobre o Governo, Uma Introdugdo aos Principios da Moral e da
Legislagdo, Leis em Geral, Tratados da Legisla¢do Civil e Penal e Nomografia, além de
obras secunddrias de autores como H. L. A. Hart, Philip Schofield e David Lieberman.
Importa salientar que este trabalho ndo procurou esgotar integralmente o tema,
reconhecendo a possibilidade da existéncia de outros aspectos da teoria de Bentham em

suas obras que ndo foram aqui analisadas.

Na primeira parte, dedicada a andlise dos elementos materiais da teoria da
legislacdo, ressaltou-se a influéncia preeminente do Principio da Utilidade como peca
central para a compreensao da origem da soberania, substituindo a perspectiva do contrato
social proposta por William Blackstone. A defesa pela descrigao dos fundamentos de um
sistema juridico em termos moralmente neutros, como um habito geral de obediéncia,

marcou o inicio de uma tradi¢do positivista na teoria do direito.

Neste contexto, destacou-se a importancia do legislador em adotar o Principio
da Utilidade como fundamento para as leis, visando assegurar a obediéncia dos

individuos, além de ressaltar a distingao crucial entre a lei descritiva e a lei expositiva.

Além disso, ao reconhecer a presenca de diversas formas de sangdes como
motivadoras para o cumprimento das leis, Bentham enfatizou que ¢ por meio da sanc¢do
politica, fundamentada em um sistema de puni¢des e recompensas, que o legislador tem

a maior probabilidade de garantir a obediéncia a sua vontade. A relagdo entre legislagao
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e moralidade foi objeto de andlise, concluindo que Bentham nao foi completamente claro
quanto ao reconhecimento ou nao da moral no dmbito legislativo. Este ponto foi desafiado

por William Whewell, critica que exploramos no quinto capitulo desta pesquisa.

A segunda parte, por sua vez, composta pelos capitulos dois e trés, abordou a
teoria da legislacdo de Bentham sob a perspectiva da forma e estrutura das leis. A partir
das obras Leis em Geral, Tratados da Legislagcdo Civil e Penal e, posteriormente,
Nomografia, explorou-se as técnicas legislativas propostas por Bentham. Destacou-se a
necessidade de considerar nao apenas o conteudo, mas também a forma das leis,

especialmente em seu esforgo para simplificar, esclarecer e codificar o sistema juridico.

Nessa empreitada, Bentham delineou uma estrutura para as leis, composta por
uma dimensdo diretiva, que comunica a vontade do legislador, e outra incitativa ou
sancionatdria, que revela o motivo para o cumprimento dessa vontade. Esta ultima, por
sua vez, desdobrava-se em duas categorias distintas: a cominativa (puni¢do) e a
convidativa (recompensa), sendo a primeira mais proeminente na legislacdo para garantir

a conformidade com a lei.

Apresentou-se, ainda, as qualidades essenciais e secundarias da estruturacao das
normas, sendo a primeiras aquelas que buscam evitar os defeitos que a corrompem ¢ a
segunda aquela que dependem parte da mecanica da lingua usada e em parte da disposicao
das palavras, enquanto a nobreza esta principalmente vinculada as ideias acessorias que

se busca evitar ou introduzir.

Posteriormente, Bentham expds uma série de defeitos que podem surgir no texto
legislativo, destacando especialmente a ambiguidade, obscuridade e volumetria. Em
seguida, apresentou regras objetivas com o proposito de evitar essas imperfeicdes nas
normas. A analise acerca das estratégias de correcao de vicios na estrutura das leis, como
ambiguidade, obscuridade e tamanho desarrazoado, revelou a profundidade do
pensamento de Bentham e sua abordagem rigorosa em relagao a linguagem juridica. Essa
reflexdo ndo apenas enriquece a abordagem da Nomografia, mas também estabelece uma
conexao essencial entre a forma do direito e a qualidade da lei, oferecendo uma

contribuicao significativa para o desenvolvimento do pensamento juridico moderno.

Na terceira e ultima parte, correspondente ao capitulo quatro, a teoria da
legislacdo de Bentham foi confrontada com as criticas formuladas por proeminentes

pensadores como William Whewell, H.L.A. Hart e Wesley C. Mitchell. Whewell criticou
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a falta de reconhecimento, por parte de Bentham, da inclusdo da moralidade na legislagao,
argumentando que em certos trechos, o autor inglés parecia considerar a moralidade como
um critério para a aplicagdo do Principio da Utilidade. H.L.A. Hart apontou obscuridades
e a auséncia de esclarecimentos necessarios sobre os limites da soberania e o conceito de
"acordo expresso", areas em que Bentham careceu de explicagdes adequadas. Por fim,
Wesley C. Mitchell criticou a falta de uma demonstragdo pratica do "calculo da
felicidade", elemento essencial do Principio da Utilidade e, portanto, do conteudo das

leis.

Embora tenha sido reconhecida a validade dessas criticas, tornou-se evidente
que, apesar das objecdes, pontos essenciais na teoria de Bentham continuam sendo
relevantes, proporcionando valiosas ligdes para os legisladores na formulacdo de leis e

ampliando a compreensao de seu contetido pela sociedade.

Com isso, torna-se evidente que os escritos de Bentham apresentam lacunas e
pontos de reflexdo mais complexos, que podem ser objetos de investigagdo mais
aprofundada em pesquisas futuras. Entretanto, ¢ relevante considerar que as obras de
Bentham passaram por diversas edigdes, suscitando criticas devido a sua escrita por vezes
confusa, o que pode ter contribuido para a falta de esclarecimentos sobre esses pontos.
Algumas dessas obras estdo sendo reeditadas por Philipp Schofield, numa tentativa de

capturar o pensamento de Bentham de maneira mais fidedigna.

Nao obstante, a influéncia da tradicdo de Bentham na experiéncia da ciéncia
juridica confirma a riqueza de seu pensamento. A originalidade de sua contribuicao, tanto
do ponto de vista dos conteudos quanto sob a perspectiva das reformas sugeridas e da
técnica legislativa, permite situar sua figura como jurista e filésofo entre as

personalidades mais inovadoras e influentes na histdoria do pensamento juridico moderno.

Assim, esta pesquisa proporcionou uma andlise aprofundada e abrangente da
teoria da legislacdo de Jeremy Bentham, consolidando seus escritos dispersos em uma
estrutura coerente. Conclui-se que, além de suas contribui¢des inestimaveis para a teoria
juridica, Bentham deixou um legado valioso que transcende seu tempo, continuando a
inspirar reflexdes e pesquisas na contemporaneidade. Dessa forma, encerra-se este
trabalho com a compreensao da teoria da legislagdo de Bentham nao apenas enriquece o
conhecimento académico, mas também fornece pontos de reflexdo para os desafios

enfrentados pelos legisladores e académico na atualidade.
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