DOUTRINA NACIONAL

SOBERANO, NORMAS E SANCOES
EM JEREMY BENTHAM

SOVEREIGN REGULATIONS

AND SANCTIONS

IN JEREMY BENTHAM

Adrian Sgarbi
adriansgarbi@gmail.com

Recebido: 4-3-2018
Aprovado: 19-8-2020

Sumdrio: Introdugio; 1. Dois sentidos para teoria do direito; 2. O principios da utilidade e
o célculo da felicidade; 3. A¢do humana; 4. O soberano e a sua supremacia; 5. O soberano
e a origem das leis; 6. As normas costumeiras; 7. As normas juridicas e o common law; 8.
Sobre as modalidades prescritivas; 9. O Papel central da sangao; 10. Conclusio. Referéncias

bibliograficas.

Resumo:

Fundador do utilitarismo, jurista e defensor
da codifica¢do, Jeremy Bentham foi tedrico,
filésofo e se ocupou da politica. Autor que
inaugurou um método largamente utilizado
pela filosofia analitica, Bentham estd na raiz
do pensamento juridico de muitos autores
contemporineos. O objetivo deste ensaio é
apresentar alguns dos lineamentos da teoria
do direito de Bentham. Para tanto, nos
concentraremos nas nog¢oes de a) soberano,
b) normas e c) san¢des. Como pontos de
apoio, faremos referéncias (preliminares) ao
significado de “teoria do direito” e “principio

da utilidade”.
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Abstract:

Founder of the utilitarianism, lawyer and an
advocate of codification, Jeremy Bentham
was an theorist, philosopher and involved in
politics. An author that inaugurated a widely
used method by the Analytic philosophy,
Bentham is on the root of the legal thought
of many contemporary authors. The
objective of this essay is to present some of
the outlines of the Bentham’s legal theory.
Therefore, we will concentrate on the
notions of a) sovereign, b)legal standards,
c)criminal sanctions. To support our essay
we will make (preliminary) references to the
meaning of “legal theory” and “the principle

of utility”.
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Soberano, normas e san¢oes em Jeremy Bentham

INTRODUCAO

Fundador do utilitarismo, jurista e defensor da codificacio, Jeremy Bentham foi
tedrico, filésofo e se ocupou da politica. Autor que inaugurou um método largamente
utilizado pela filosofia analitica, Bentham estd na raiz do pensamento juridico de muitos
autores COntemporaneos.

De fato, pode-se dizer que é o jurista que encabega o positivismo juridico inglés,
nascido certamente com as contribuicoes da filosofia politica de Hobbes, mas que apenas
com John Austin mereceu o titulo de Analytical School of Jurisprudence e com Herbert L.
A. Hart teve seu lugar de debate na teoria juridica do século XX (Hart, 2001, p. 21-39).
Entretanto, a tarefa assumida por Bentham, de certa maneira, foi mais ampla e demolidora
do que a de Austin (e mais pretensiosa do que a do préprio Hart), pois o autor nio se
manteve adstrito & teoria do direito, porquanto se ocupou fortemente da teoria da legislacio,
ou, como designou, da nomografia.

O objetivo deste ensaio ¢ apresentar alguns dos lineamentos da teoria do direito
de Bentham. Para tanto, nos concentraremos nas nogoes de a) soberano, b) normas e c)
sangoes. Como pontos de apoio, faremos referéncias (preliminares) ao significado de “teoria
do direito” e “principio da utilidade”.

1. DOIS SENTIDOS PARA A TEORIA DO DIREITO

Nas Notas de Conclusio, capitulo XVII de An Introduction to the Principles of
Moral and Legislation, Bentham resume a sua compreensio a respeito da “teoria do
direito” (jurisprudence). Para ele, com a expressio “teoria do direito” expressam-se, um
tanto confusamente, dois conceitos que devem ser distinguidos: por um lado, a doutrina
“expositiva’ (ingl. expositori); por outro, a doutrina “critica” (ingl. censori) (Bentham, 2005,
p. 294-295).

Por defini¢io, assim entende Bentham, a “doutrina expositiva” trata da descri¢do do
direito tal como ele é; jd a “doutrina critica” cuida do direito como ele deve ser.

Em atengao a doutrina expositiva, afirma que a tarefa a ser cumprida estd dividida em
duas partes: 1) na “exposi¢ao histérica” do Direito e 2) na “simples exposi¢ao”.

A primeira, trata do direito tal qual fora concebido em épocas passadas; a segunda,
consiste em apresentar ou descrever o direito como ele é na atualidade, mediante técnicas
de sistematizacdo, narragio e conjetura.

No livro Um Fragmento sobre o Governo, Bentham expde uma afirmagio enfdtica:

H4 duas posturas que se pode dizer que qualquer homem que tenha algo a dizer
sobre o Direito deve levar em consideragao: a do Expositor ¢ o do Censor. Concerne a
postura de Expositor dizer como ele supoe que ¢ o direito; a de Censor, ensinar-nos
o que se cré que ele deva ser. A primeira se preocupa principalmente em estabelecer,
ou investigar, os fatos; a tltima, em discutir as razdes. O Expositor, mantendo-se em
sua esfera de atuagio, nio tem relagio com nenhuma das faculdades da mente que
nao seja a apreensao, a memdria, € o jul'zo; o Censor, em virtude daqueles sentimentos
de prazer ou desagrado que encontre ocasiio para uni-los aos objetos sob sua
consideragio, mantém alguma relacdo com os afetos (...). O Expositor é sempre o

cidadio deste ou daquele pais em particular; o Censor é — ou deve ser — o cidadao do
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mundo. Ao Expositor compete mostrar o que o Legislador e o Juiz tem feito; ao Censor
lhe cabe sugerir o que o Legislador deve fazer no futuro (Bentham, 2003, p. 10-11).

A propésito, no que diz respeito a “doutrina expositiva”, ainda se refere a “teoria do
direito local” e a “teoria do direito global”.

Por “teoria do direito local” (local jurisprudence), designa o direito positivo de um
determinado pais; e por “teoria do direito global” (universal jurisprudence), refere a teoria do
direito de todas as nacoes.

Pontua ademais Bentham que o “objeto da teoria do direito” — ou uma de suas tarefas
principais — é a de assentar os conceitos juridicos fundamentais. A determinagao desses
conceitos, por sua vez, é realizada através de detido estudo linguistico. Ou seja, a teoria
do direito deve reduzir-se a andlise da definigio das palavras e expressoes que nos diversos
idiomas mantém certa correspondéncia, tais como “lei”’, “poder”, “direito subjetivo”,
“obrigacao” e “liberdade”.

Em que pese esta reducio, estd evidente na constru¢io de Bentham algo mais que
a andlise de terminologias, pois, sobretudo em Sobre as Leis em Geral, nota-se consistente
exame sobre a estrutura das ordens juridicas (Bentham, 1970, capitulos II e III).

Em sintese, segundo Bentham, a “teoria do direito® pode ser triplamente referida
1) como “doutrina expositiva” e como “doutrina censéria’; 2) como “doutrina dotada de
autoridade” e como “doutrina nio dotada de autoridade”; e, finalmente, 3) como “teoria do
direito global” e como “teoria do direito local”.

2.. 0 "PRINCIPIO DA UTILIDADE" E O “CALCULO DA FELICIDADE"

Na raiz do pensamento de Bentham, encontra-se a ideia, expressa em Uma Introdugcio
aos Principios da Moral e da Legislacio, segundo a qual o ser humano é governado pelos
ditames do prazer e da dor. E sao estes ditames que auxiliam na percepgao dos motivos pelos
quais obedecemos as regras produzidas pelo “legislador”. Segundo Bentham,

“a natureza colocou o género humano sob o dominio de dois senhores: a dor e o
prazer. Somente a eles compete apontar o que devemos fazer, bem como determinar
o que na realidade faremos. Ao trono desses dois senhores estd vinculada, por uma
parte, a norma que distingue o que é reto do que ¢é errado; e, por outra, a cadeia das
causas e dos efeitos” (Bentham, 2005, p. 11).

O objetivo a ser alcangado com o reconhecimento deste principio ¢ o de “construir o
edificio da felicidade através da razio e da lei” (Bentham, 2005, p. 11-12).

Portanto, sdo cruciais, neste primeiro momento, para se bem entender o pensamento
de Bentham, a) o “principio da utilidade”, b) o termo “utilidade” e ¢) a “corregao” (ou
“moralidade”).

(1)  “Principio da utilidade”: deve-se aprovar ou desaprovar qualquer agio segundo
a tendéncia de aumentar ou diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd
em jogo.

(2)  “Utilidade”: propriedade existente em qualquer coisa em virtude da qual o
objeto tende a produzir ou proporcionar beneficio, vantagem, prazer, bem ou
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felicidade ou a impedir que acontega o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade
para a parte cujo interesse estd em pauta.

3 “COI'I'C 2’10” “ou moralidade” : a correcao de uma acgao se mede CIOS S€us
resultados.

Observe-se que os referidos “dois senhores” aparecem no pensamento de Bentham,
de forma matizada, em diversos momentos do seu trabalho (Dinwiddy, 2004, 134-135).
Por exemplo, em sua teoria do governo, revelam-se entrelagados a aspectos psicoldgicos,
dado que 0 homem tende a atuar segundo os seus préprios interesses; interesses esses que
novamente sio considerados em termos de prazer e de dor.

O célculo da felicidade, neste contexto, ¢ um algoritmo formulado por Bentham
para medir a quantidade de felicidade que uma agao especifica pode causar. Através do seu
uso, cogita a possibilidade de o cdlculo servir de base 2 melhor decisao moral. As varidveis,
ou os vetores dos prazeres e das dores nele incluidas — que Bentham chamou de “elementos”
ou “dimensdes” (Bentham, 2005, p. 38-39) — sio:

(1) Intensidade.
(2)  Duragio.
(3) Certeza ou incerteza.

(4) Proximidade fisica ou distincia.

Segundo Bentham, para estimar o ato que origina esse prazer ou dor, deve-se
considerar outras circunstincias:

(5)  Fecundidade: a probabilidade de o ato ser seguido por sensacoes de mesmo
tipo.
(6)  Pureza: a probabilidade de o ato ser seguido por sensagdes de tipo oposto.

J4 para calcular o valor de um prazer ou dor deve ser considerada, ainda, a:
(7)  Extensio.

Entre os usos possiveis desse cdlculo, afirma, encontra-se a possibilidade de medir
o desempenho de um governo considerando que “uma medida do governo estd em
conformidade com o principio da utilidade quando a tendéncia que tem a aumentar a
felicidade da comunidade for maior do que qualquer tendéncia que tenha a diminui-la”
(Bentham, 2005, p. 12). Ou seja, o governo ¢ avaliado conforme as suas realizagoes tendo
em vista que “a missao dos governantes consiste em promover a felicidade da sociedade,
punindo e recompensando” (Bentham, 2005, p. 19).

Além disso, pode-se extrair importante consequéncia: as obrigacoes apenas fazem
sentido quando apoiadas por alguma forma de san¢io ou puni¢io dado que essas siao
elementos relevantes para a determinagao dos comportamentos e, por conseguinte, do seu
emprego adequado ou inadequado pelo governo. Significa dizer que Bentham, e, depois
dele, sobretudo John Austin e Hans Kelsen, entende haver certos elementos caracterizadores
das normas juridicas como tais.
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3. ACAO HUMANA

Como referido, o principio bésico da formulagio de Bentham ¢ a nog¢do de prazer
e de dor como elementos (ou como “senhores”) atuantes na vontade. Fundamentalmente,
“prazer” é a sensa¢do preferida em relagio a nenhuma sensagao; e “dor” ¢ a sensagio que
se prefere ndo ter a se ter alguma. Sentir prazer e escapar ou fugir da dor sdo sensagoes que
estdo nos alicerces da construgio do autor.

Bentham entende que a agio humana se expressa no movimento realizado pela
vontade de um agente acerca de um prazer que este nutre a expectativa de obter. Sendo
assim, agdo humana e vontade mantém relacio imediata. O individuo, quando atua,
procura realizar a agdo que lhe proporcione maior felicidade.

Além disso, a¢do humana e vontade apresentam um contetido social evidente.
Isso porque “uma pessoa ¢ partiddria do principio da utilidade quando a aprovagio ou a
desaprovagio que dd a alguma acdo, ou a alguma medida, for determinada pela tendéncia
que, no seu entender, tal agio ou medida tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da
comunidade” (Bentham, 2005, p. 13).

A vontade, portanto, determina a atuagio em razio de um desejo que a poe em
marcha. Tal desejo, por sua vez, ¢ origindrio de uma situagdo concreta ou potencial capaz de
instigar a realiza¢do de uma ago ou de evitd-la, isto é, configura um “motivo”. Por “motivo”,
assim define Bentham, deve-se entender “qualquer coisa que, influenciando a vontade de
um ser sensivel, se supde servir como meio de determind-lo a agir, ou voluntariamente
deixar de agir, em qualquer determinada ocasiao” (Bentham, 2005, p. 96). Esses motivos
sao “materiais” ou “priticos’, e, como tais, diferem dos especulativos, porquanto estes se
mantém adstritos apenas & mente, ¢ N0 a0 COrpo.

No entanto, o termo “motivo”, apesar das precisdes anteriores, sofre de forte
instabilidade linguistica, segundo o préprio Bentham. Por isso, pode-se falar em sentido
“nao-figurado” e sentido “figurado” da palavra “motivo”.

Por sentido “ndo-figurado” (ou literal), “motivo” se refere aos fatores empiricos dos
quais se supde que o ato se origina; por sentido “figurado” (ou ficticio), entende-se um ser
ideal, um estado da mente, uma paixao que exerce influéncia sobre a mente ¢ a dispoe a
tomar decisoes, tais como a avareza, a indoléncia, a benevoléncia e outros.

Os motivos sao “em perspectiva’ ou “iz esse”. Tanto um como outro podem decorrer
de uma percepgao interna como de um evento externo.

O primeiro refere-se a um acontecimento possivel, mas ainda nio existente; o
segundo, estd relacionado ao objeto presente ou evento que se realiza.

Depois de estabelecer essas consideragoes, Bentham ¢ enfitico ao afirmar que nada
tem a sua obra a ver com os motivos cuja influéncia termina na inteligéncia. Por essa razo,
quando se exige, as razdes de um ato s3o aquelas que originaram uma prdtica (Bentham,
2005, p. 98).

A agio humana que tende a aumentar a felicidade, diz Bentham, orienta-se de
acordo com o principio da utilidade. De maneira que associar o dever ao prazer auxilia na
atribuicdo de sentido a palavras como “deveria”, “reto”, “errado”, o mesmo valendo para
termos andlogos. Porque em relagio a uma agio que estd conforme ao principio da utilidade,
pode-se sempre afirmar que “ela deve ser praticada, ou, no minimo, que nio ¢ proibido
praticd-la”’. Mas questiona Bentham se ela ¢ passivel de alguma demonstracio direta, esta é
a resposta que fornece a conjetura: “Parece que ndo. Com efeito, o principio que se utiliza
para demonstrar todas as outras coisas nio pode ele mesmo ser demonstrado; uma cadeia
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de demonstragoes deve ter o seu inicio em algum ponto. Consequentemente, fornecer esta
demonstragio ¢ tao impossivel quanto supérfluo” (Bentham, 2005, p. 13).

4. O SOBERANO E A SUA SUPREMACIA

No ja referido Um Fragmento sobre o Governo, Bentham define “sociedade politica”
da seguinte forma: “Quando certo niimero de pessoas (que podemos denominar de stditos)
tem o hdbito de obedecer a uma pessoa ou a uma assembléia de pessoas que retinem certas
caracteristicas (e que podemos chamar de governante ou governantes), o conjunto deles
(suditos e soberanos) vive em um estado de sociedade politica” (Bentham, 2003, p. 467).

A vista disso, podem-se agregar estas observagoes:

(1)  Distingao entre “sociedade politica” e “sociedade natural”™: é o hdbito de
obediéncia dos suditos em relagio ao governante ou governantes (soberano)
que extrema esta sociedade politica da sociedade natural.

(2)  “Identificagao” do “soberano”: o soberano ¢é, para Bentham, “... a pessoa ou
assembléia de pessoas cuja vontade uma sociedade politica estd disposta (no
importa por qual motivo) a obedecer antes de qualquer outra pessoa”.

(3)  “Facticidade” do “poder” do soberano: o poder do soberano decorre,
simplesmente, da situagdo social de este ser obedecido pelos stditos. Portanto,
seu cardter de “ser soberano” é empiricamente verificdvel.

(4)  “Utilidade”: considerando-se ser, para Bentham, o principio da utilidade aquele
que o soberano deve promover a partir das leis que produz, a obediéncia ao
soberano mantém rela¢io com certo imperativo da consciéncia dos individuos
em promoverem esta felicidade. Com isso, estd afastada qualquer consideragao
jusnaturalista da 16gica da obediéncia ao soberano, porquanto ela decorre de
um principio ético positivo, isto é, a maximizagao da felicidade coletiva.

Considerando os precedentes itens (1), (2), (3) e (4), deve-se pontuar que uma norma
¢ juridica se ¢ relativa a um soberano. E por soberano — assim afirma Bentham — deve-se
entender “... uma pessoa ou um conjunto de pessoas cuja vontade se supde que uma inteira
comunidade politica esteja disposta (n2o importa por qual motivo) a prestar obediéncia; e,
isto, preferencialmente a qualquer outra pessoa” (Bentham, 1970, p. 18).

Ademais, nota-se nas palavras do jurista forte compromisso sociolégico-empirico,
tendo em vista que conjuga os aspectos da obediéncia com a preferéncia de obediéncia a um
agente em particular, isto é, ao soberano. Portanto, a obediéncia preferencial e fitica é que
qualifica alguém como soberano; isto independentemente dos motivos encontrados para
que essa preferéncia se concretize.

Sendo assim, o poder normativo do soberano é um “poder” normativo de fato, dado
que nio nascido de qualquer norma juridica. Por outras palavras, o status de soberano
depende da sua capacidade de influir na vontade dos membros da comunidade politica
examinada. Assevera o autor:

E evidente que o poder de fato, a soberania sobre qualquer individuo determinado,
pode configurar-se de maneiras muito diversas e em continua flutuacio. [Isso porque]
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a sua persisténcia depende de mil fatores acidentais. Faticamente, um homem estd
sujeito aquele soberano que esteja em grau de fazé-lo sofrer: na pessoa (vale dizer, no
corpo ou na mente), na reputagao, nos bens, ou na condicio (Bentham, 1970, p. 20).

Tudo isso se dd porque, na teoria de Bentham, o soberano ¢ soberano, ou seja,
ele é o agente superior na comunidade. Alids, nenhuma ordem sua pode ser considerada
ilegal, pois sua lei “pode ser cruel, pode ser apolitica, pode ser inconstitucional: porém nao
pode ser ilegal” (Bentham, 1970, p. 16-17). Isso significa que uma determinagio pode ser
contrastante com a constitui¢ao do pais, mas nem assim deixard de ser lei.

Mas nio indica que o soberano nio esteja submetido a qualquer lei. Dai o autor
distinguir as leis quanto aos destinatdrios e quanto ao soberano: quanto aos destinatdrios
elas sao laws in populums; ji quanto ao soberano, sao leis por principio (laws in principem).
Estas leis, isto é, as “leis por principio”, sdo as que o préprio soberano edita para si mesmo
e para o seu sucessor, de modo que soam como pactos desse para com os seus suditos
(Bentham, 1970, p. 64-65). Como pactos, elas possuem apenas repercussao moral para o
soberano; assim, nio sio “verdadeiramente leis”. Isso se deve a situacio de ser impossivel,
no que toca ao soberano, recorrer a outra for¢a que nao a sua prépria (caso contrério ele nao
seria soberano, pois estaria evidente a sua submissdo a outra instincia de poder diferente
dele mesmo). Desse modo, a razio que o soberano encontra para obedecer a essas leis é a
pura conveniéncia do seu ato.

Em resumo, o soberano de Bentham 1) detém o poder normativo por uma
origem fdtica, 2) esta origem fdtica se resume a propensio de o soberano ser obedecido
preferencialmente em relagao a qualquer outra pessoa ou agente e 3) nessa obediéncia, nio
figura qualquer razao moral necesséria.

5. O SOBERANO E A ORIGEM DAS LEIS

Segundo Bentham, o soberano é a origem de todas as normas juridicas da comunidade
politica que estd submetida as suas normas.

Entretanto, o soberano nao ¢é a origem direta de todas as normas juridicas da
comunidade politica, uma vez que o autor as subdivide em 1) normas concebidas ou normas
soberanas; e 2) normas adotadas ou normas subordinadas.

Nestes termos:

(1)  “Normas concebidas™ sio normas que foram produzidas diretamente pelo
soberano.

(2)  “Normas adotadas”: sao normas que, embora nao produzidas diretamente pelo
soberano, sao por ele validadas.

Ou seja, por definigdo, as normas “adotadas” sao todas aquelas que foram produzidas
por agentes outros que ndo o soberano. Tal possibilidade de atribuir poderes é intrinseca
a qualidade de “ser soberano” e estd compreendida em seu poder de legislar. Assim, o
poder de legislar ¢ um poder que, em relagao ao individuo, exerce um efeito de agregacio
(power of aggregation) ou de associacio (accensitive power). Quando este “poder de legislar”,
por sua vez, constitui uma atribui¢io de poder a determinados individuos, ele passa a ser
denominado por Bentham de “poder de investidura” (investive power).
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Quanto as normas nio produzidas pelo soberano, ao autor as examina sob quatro
focos de atengdo: 1) temporal, 2) pessoal, 3) forca e 4) forma.
Portanto:

(1) “Temporal”: diz respeito a0 momento em que a adogio ¢é realizada pelo
soberano. A adogao realizada pelo soberano pode ser sucessiva (ou ex post) ou
preventiva (ou ex ante) em relagio & norma adotada.

(2)  “Pessoal”: é tangente aos sujeitos que originariamente produziram a norma.

(3)  “Forga™: concerne ao grau ou intensidade que a norma produzida adquire em
razdo de sua adogio.

(4)  “Forma’: corresponde a modalidade da adogio procedida pelo soberano.

Quanto ao primeiro foco, o “temporal”, como pontuado, afirma Bentham que
as normas adotadas podem ser analisadas — sempre em aten¢do a0 momento em que o
soberano a adota — tanto sucessiva quanto preventivamente a sua efetiva produgao.

A “adogio sucessiva’ tem por objeto normas jé produzidas, seja pelo soberano
precedente, seja pelos seus agentes delegados. A adogdo pode ser tanto “expressa’ quanto
“tdcita”. Adogao “expressa” se dd quando, havendo davida a respeito da sua adogao ou nio,
o soberano emana uma “norma de recep¢io”. Neste caso, ela serd, apenas, iterativa. Adogao
“tdcita” ocorre quando o soberano tio-somente nio produz qualquer norma incompativel
com aquela produzida pelo seu predecessor ou pelos subordinados.

A “adogio preventiva’, por sua vez, tem por objeto a atribui¢io de um poder
normativo a certos agentes (individuos ou classe de individuos, diz Bentham), os quais,
com a atribui¢ao deferida, atuam como origem subordinada de normas. Portanto, através
dos atos dos agentes subordinados, o soberano autoriza normas delegadas.

Quanto ao segundo foco, “pessoal”, isto é, quando estao em consideracio os sujeitos
que efetivamente produziram a norma, Bentham faz men¢ao a duas razoes da delegacio: a)
a titulo de beneficio ou b) a titulo de fiddcia.

(@) “Adogdo preventiva a titulo de beneficio”: trata-se de produ¢io normativa
delegada que se exerce para atender exclusivo interesse daquele ou daqueles
que o exercem (p. ex.: os contratos privados).

(b)  “Adogio preventiva a titulo de fiddcia”: refere-se ao poder normativo que se
exerce no interesse de terceiros (p. ex.: em nome dos menores de idade).

Bentham, no entanto, afirma que, quanto ao caso (b), isto ¢, na adogao preventiva
a titulo de fiddcia, essa pode ser um poder fiducidrio “privado” (quando o objetivo sio
interesses privados) ou ser um poder fiducidrio publico (quando o objetivo forem interesses
da comunidade politica em seu complexo).

Quanto ao terceiro foco, “for¢a”, ou seja, ao grau de intensidade que a norma adquire
a partir do momento em que ¢ adotada pelo soberano, pode variar da “nua permissao” até a
“permissao maxima” (Bentham, 1970, p. 22-23).

Por “nua permissao” entende Bentham aquela que decorre da simples auséncia de
prescri¢ao. Dessa maneira, a conduta que nio ¢ proibida pelo soberano é permitida, sendo
decorréncia da postura “puramente negativa’ do soberano. A base para essa afirmacio ¢ que,
caso assim o desejasse, o soberano poderia vetar o comportamento se isso estivesse de acordo
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com a sua vontade ou as suas pretensoes. Quando ndo o faz, significa que autorizou o ato
implicitamente.

Por “permissao mdxima” alude a permissao que é estatuida expressamente por um ato
do soberano, isto é, manifestada de modo explicito.

Quanto ao quarto e dltimo foco, “forma”, significa dizer a modalidade de adocio
da norma adotada pelo soberano, se refere a trés hipdteses ou situagoes: 1) a permissao
“implicita’, 2) a permissio “explicita” e 3) a producio de uma “norma imperativa’
(Bentham, 1970, p. 23). Os casos 1 e 2 se identificam com as situagoes de “nua permissio”
(isto é, o soberano permite apenas por omitir proibir quando poderia fazé-lo) e “permissao
mdxima” (“o soberano diz expressamente a quem estd permitido produzir a norma’); jd o
caso 3 equipara-se a determinagio do soberano que seja obedecida uma norma produzida
por um agente por ele indicado. Como pode ser inferido, os nimeros 2 e 3 sao situacoes de
atribuicdo de competéncia da parte do soberano para algum agente ou agentes.

6. AS NORMAS COSTUMEIRAS

Para Bentham, a nocio de costume estd relacionada, sem ddvida, a de hédbito, ou
seja, a existéncia de comportamentos repetidos que geram expectativas a respeito das agoes
humanas futuras possiveis. Entretanto, nao é esse aspecto que o dota de autoridade “juridica”.
Porque para ser “juridica” é imprescindivel o reconhecimento oficial do comportamento
habitual como devido, e tal ocorre, apenas, quando uma sangio é agregada ao costume na
situacdo de desobediéncia.

Conforme indica, no modelo Common Law, esta autoridade estd presente nos
costumes, sobretudo, apds ter-se o resultado de uma agio juridica, porque singularmente ¢
nesse momento que a sangao aparece como mecanismo de apoio. A questdo ¢ que o processo
gera apenas normas individuais, de maneira que ¢ problemdtica a concepgio de uma ordem
juridica baseada “apenas” nos costumes. Portanto, para o bem da ordem social, deve-se
cogitar uma autoridade soberana que seja fonte do direito e que, assim, edite normas gerais.

Considerando as bases da formulagio, tem-se, complementarmente, em Um
Fragmento sobre o Governo, certo esforgo classificatério.

Segundo Bentham, os costumes podem ser considerados:

(a) Em razao das pessoas: al) costumes “sociais” os quais decorrem da regularidade
de conduta de um segmento da sociedade e a2) costumes “judiciais” cuja
g ) ]
origem ¢ a regularidade da conduta dos juizes.

(b) Quanto a origem: bl) “espontineos’ sio aqueles que surgem dos
comportamentos sociais e b2) “produzidos pelo direito” sdo os costumes que
se originam da observagio geral do que decidem os juizes.

(c)  Ematencio ao reconhecimento: c1) “legalizados” sao os costumes reconhecidos
como habituais pelo parlamento ou pelos juizes e c2) “nao-legalizados”, os que
se encontram apenas adstritos a prdtica geral antes de qualquer reconhecimento
de alguma autoridade.

Atentando-se para os itens (a), (b) e (c), nota-se o “divisor de dguas” da atuacio da
autoridade como ponto de ancoragem do catdlogo de Bentham. Esse aspecto estd relacionado,
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como assinalado, & importincia que atribui Bentham as sang¢ées na caracterizagio das
obrigagées juridicas como “juridicas”.

7. AS NORMAS JURIDICAS E O COMMON LAW

As normas juridicas, para Bentham, sio instrumento de maximiza¢io do bem-
estar, tendo em vista que através delas busca-se a coordenagio das expectativas, de modo a
proporcionar a felicidade dos individuos. Dessa maneira, como diretivas, as normas assentam
comportamentos, ¢ os individuos, ao seguirem o direito, tornam possivel a promogao da
felicidade para o maior nimero de pessoas.

No entanto, deve-se pontuar que a ideia de norma nio é uma reconstrugio do direito
mesmo, mas um ideal que seria alcangado quando o direito da Inglaterra se tornasse direito
legislado. Isso porque, o fundamento da doutrina inglesa é o Common Law e o Case Law,
de maneira que é o direito judicial, conjuntamente com os precedentes, a referéncia juridica
méxima. Sustenta, enfaticamente, no preficio de Uma Introducio aos Principios da Moral e
da Legislagio:

O Common Law, como denominado na Inglaterra, o Direito judicial, como poderia
ser chamado em melhor designagio, aquela composigio ficcional que nio tem pessoa
alguma como autor, nem um conjunto conhecido de palavras por substancia, forma
o composto principal da fébrica juridica: como aquele ilusério éter que, na falta de
matéria sensivel, enche o universo. Fragmentos e tiras da lei real, unidos por aquele
fundamento imagindrio, compéem o mobilidrio de todo cédigo nacional (Bentham,

2005, p. 8).

Neste passo, evidencia-se o projeto de Bentham, pois seu desejo ¢ erigir um corpo de
legislacdo que faga nascer uma ordem social pautada no principio da utilidade.

A este respeito, um dos principais aportes criticos de Bentham estd relacionado ao
préprio modelo inglés em relagao as agoes individuais de conduta. Entende que o Common
Law nao serve satisfatoriamente como guia para as a¢oes humanas, pois 0 modelo nio ¢é
adequado como referéncia racional para condutas. Porque escondido neste modelo apenas
existe a opinido de juizes, e como meras opinides pouco servem ao objetivo de ordenar a
sociedade e maximizar a felicidade. Afirma: “... enquanto nas instituigoes nao-escritas, por
inexistir algum signo certo que dé testemunho de sua autoridade, sua validade, qualquer que
seja sua raiz, podemos vé-la recusada [pelos juizes] sem remorso. Trata-se de uma debilidade
radical insita a todo direito nao-escrito” (Bentham, 2003, p. 17, nota “¢”

Como se pode notar, a afirmagio da auséncia de uma autoridade que seja referéncia
de seguranca e altivez do direito estd na base das consideragoes criticas de Bentham ao
modelo Common Law. Por isso sustenta que ¢ imprescindivel a existéncia de uma autoridade
soberana que oriente os stditos de maneira clara e ptblica, sem a qual qualquer pretensio
de orientacdo coletiva vé-se frustrada.

Seu argumento, assim, é simples e direto: os sujeitos nao tém condicoes de obedecer
se a vontade nio estd expressa inteligivelmente de maneira segura. E isso apenas um regime
de leis pode assegurar. Significa dizer que apenas uma norma juridica (a lzw), por ser um ato
de vontade emanado do soberano com as garantias da san¢ao, pode servir de instrumento
para a consecucio do bem-estar dos individuos. Porque sem essa referéncia segura nio ¢
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possivel saber o que é correto e 0 que nao ¢ correto e, por conseguinte, qual é a conduta
esperada pelo soberano.

Enfim, o Common Law apresenta obstdculos insuperdveis & concretizagio de um
agir racional e responsdvel a luz do principio da utilidade. Portanto, tal modelo — no
entendimento de Bentham — deve ser urgentemente substituido.

Estes sdo os defeitos por ele apontados a respeito do direito inglés:

(a) “Incerteza prescritiva’: o modelo do direito comum nio possibilita ao
destinatdrio das normas (o cidadao) ter pleno conhecimento do que deve
seguir em seu dia-a-dia. Porque as préticas judiciais sao pouco claras e estao
adstritas ao arbitrio e a discricionariedade dos juizes.

(b)  “Retroatividade na aplicagdo das leis”: quando o juiz aplica uma lei conforme
uma construgao prépria sua, ele estd regulando um comportamento passado
com responsabilizacoes retroativas.

(c) “Falta de determinacio da origem das leis”: a auséncia de um soberano
determinado (por exemplo, parlamento) que cria a totalidade das leis gera
inseguranga.

(d) “Falta da aplicagio do principio da utilidade™: os juizes, baseando-se nos
precedentes ou em técnicas de analogia, nio tém uma visio adequada da
criagdo e formagao das leis, de modo que lhes faltam condicoes de zelar, com
medidas gerais, pela realizagao dos principios que maximizam a felicidade.

E a partir dessas coordenadas que Bentham apresenta a sua formulagio sobre o
que seja uma norma juridica. No entanto, para ser factivel, ele parte de uma reconstrugao
do significado de norma. Dai afirmar que "uma norma juridica é um conjunto de signos
declarativos de uma vontade concebida ou adotada pelo soberano de um Estado, em relagio
a conduta que deve ser adotada em um caso determinado por uma pessoa ou classe de
pessoas que, na situagdo em questio, estio sujeitas a tal poder ou se supde que estao”. E
continua: “Contando como garantia do cumprimento desta vontade com a expectativa de
certos ventos que sao queridos, esta declaragdo servird como meio para efetivar tais eventos;
e a possibilidade do que é querido atuard como um motivo sobre aquele cuja conduta estd
em questdo” (Bentham, 1970, p. 1).

8.  SOBRE AS MODALIDADES PRESCRITIVAS

Da definigio anterior de norma juridica foi possivel obter uma, por assim dizer,
“nocao muito geral” a respeito do universo normativo juridico retratado por Bentham.
Desse universo, iremos explorar a partir de agora as suas notas mais salientes. Em sintese,
estes sao os pontos da investigacio de Bentham: a) a “natureza” da norma e b) os “elementos
da norma”.

Conforme ji destacado, para ele, “uma norma juridica é um conjunto de signos
declarativos de uma vontade concebida ou adotada pelo soberano de um Estado, em relagio a
conduta que deve ser adotada em um caso determinado por uma pessoa ou classe de pessoas
que, na situagio em questdo, estao sujeitas a tal poder ou se supoe que estao” (Bentham,

1970, p. 1-2).
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De tal acepcio, poder-se-ia inferir que para o autor as normas presentes em sua
formulagao sio tdo-somente as normas imperativas. Isso porque os atos de volicao do
soberano sio atos ”... em relagao a conduta que deve ser adotada em um caso determinado
por uma pessoa ou classe de pessoas”.

Entretanto, em exame mais atento do conjunto do trabalho de Bentham, nota-se que
essas normas imperativas — em que pese o fato de elas desempenharem, sob o ponto de vista
funcional, atividade imprescindivel para a consecugao dos fins estabelecidos pelo principio
da utilidade — nao estao sozinhas.

Segundo Bentham, a par das normas imperativas (que sao as “normas principais” de
um ordenamento juridico), cuja finalidade é a de possibilitar que o soberano desempenhe
a sua tarefa social de conformar condutas, existem outras normas, designadas de “nao-
imperativas” (ou “nao-coercitivas’), de atuagio “funcional subsididria” e de “eficicia
dependente”. Sao exemplos as “normas permissivas”.

No entanto, e propriamente, o pano de fundo da “natureza” da norma estd no dilema
que identifica na procura da distingdo entre a norma “penal” e a norma “civil”. Este o
labirinto de Bentham e centro do seu pensamento filoséfico juridico, que fez com que,
notando o problema, dedicasse uma nota conclusiva em Uma introdugio aos Principios da
Moral e da Legislagio. Estas as palavras e os questionamentos de Bentham: “Onde radica
a identidade e a plenitude de uma lei? Em que consiste esta distingao? Onde se situa a
separacdo entre uma lei penal e uma lei civil? Em que consiste a distin¢do, e onde estd a
separagao entre os outros bragos da lei [as leis constitucionais], e a lei penal?” (Bentham,
2005, p. 8).

As normas juridicas possuem duas partes bem nitidas: a primeira, que é a parte
“diretiva’, e a segunda, que é a parte “sancionadora’. Aquela cumpre a funcio de expressar
a vontade do soberano quanto a uma conduta ou ato; é, portanto, designacio sinénima
para “ordem”. A ordem ¢é sempre diretiva positiva (uma determinagao de fazer) ou uma
proibi¢ao (uma determinagao de nao-fazer), que pode ser alterada por ordens neutras que
as “neutralizam”. A parte “sancionadora” ¢ uma predicio com respeito ao que ocorrerd caso
a ordem do soberano nio seja atendida.

Sendo assim, entende Bentham que toda e qualquer lei possui, em si mesma,
uma matéria penal e uma matéria civil. A matéria civil estd relacionada ao conjunto de
circunstancias que ampliam ou que limitam o ato a que se refere a lei; a matéria penal vincula-
se ao castigo e as circunstincias ou previsdes que ampliam ou limitam a determinagao do
castigo (Bentham, 2005, p. 300).

Além das leis penais e civis, o autor acrescenta a existéncia das leis “constitucionais”
imprescindiveis para conferir poderes e para prescrever deveres as pessoas a que sao atribuidos
esses poderes (Bentham, 2005, p. 307).

Assim, os poderes atribuidos pelas leis constitucionais decorrem, principalmente,
da atuagio das normas permissivas (ou desconectivas), isto é, normas que excepcionam
leis imperativas. Mas a matéria que indica quais sao os individuos que possuem poderes ou
deveres [a defini¢io desses agentes] é de natureza expositiva.

Em suma, em que pese o fato de a “natureza’ da norma juridica — considerando o
principio da utilidade (e vislumbrado o aspecto funcional) — ser a de expressar diretiva, pode-
se encontrar — na literatura benthamiana — composi¢ao mais complexa e articulada do que a
de simples ordens e obediéncia. Isso porque inexiste a disposi¢io, em cédigos separados, das
“trés leis” mencionadas (penais, civis e constitucionais), mas cada uma apresenta essa tripla
configuracio.
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Uma norma juridica, diz Bentham, ”... é um conjunto de signos declarativos de uma
vontade...”. Nesse sentido, evidencia-se o aspecto lingiiistico na defini¢io do comunicado
pelo soberano. Feita a comunicagio, os elementos presentes nela sao de extrema importancia.
Com respeito aos “elementos” das normas, ao menos trés aspectos devem ser referidos: os
sujeitos, os destinatdrios e o objeto.

Uma norma possui um “sujeito ativo”, que é composto por pessoas e coisas em
relagao as quais encontra razdo de ser o ato regulado pela norma.

O “sujeito passivo” de uma norma juridica, por seu turno, ¢ o termo, por assim dizer,
final do ato que ¢ regulado. Por exemplo, se na previsao de homicidio o sujeito ativo é o
universo de pessoas que pode realizd-lo, o sujeito passivo é o outro universo que pode sofré-
lo. Pense-se naquele que embora possa “matar alguém” nio comete propriamente o crime
de homicidio por razdes relacionadas ao seu desenvolvimento intelectual. Embora possa
nao cometer o crime de homicidio, certamente pode ser vitima de um crime de homicidio.
Portanto, um e outro nio podem ser identificados, nem mesmo os que fazem parte do
primeiro grupo integram, necessariamente, o segundo grupo.

O “objeto” da norma ¢, em resumo, o “ato de matar”, caso seja mantido o exemplo
anterior. Isto ¢, 0 “objeto” é constituido pela inteira classe de atos que possam porventura
provocar a morte de alguém. Ou seja, é indiferente para a identificagio de um homicidio ter
sido a vitima morta por “fogo”, “faca” ou “veneno”. Isso significa que em todos esses casos
ha “homicidio”, muito embora se possam imputar conseqiiéncias mais severas para uma ou
mais das situagdes conforme a sua realizagao. Bentham se refere a ”... conduta que deve ser
adotada em um caso determinado por uma pessoa ou classe de pessoas que, na situacao em
questio, estao sujeitas a tal poder”.

Finalmente, o autor faz mengio as normas gerais e as normas particulares. Por
“normas gerais” indica aquelas que regulam classes de sujeitos ativos e seus comportamentos
e por “normas particulares”, as que se referem a um determinado sujeito ativo. Por exemplo,
”O sujeito X nio pode usar o escritério das 7 da manhi até as 13 horas”.

9. O PAPEL CENTRAL DA SAN(;AO

Sancionar alguém nio significa apenas infligir algum prejuizo, uma “dor”, mas
também empreender atividade custosa & comunidade inteira, tendo em vista que sancionar
importa em gastar os impostos para estabelecer e concretizar a puni¢io. Dai que punir s6 se
justifica sob os olhos do principio utilitarista se os beneficios estimados com a sua aplicacio
superarem os custos ¢ a dor infligida no condenado. Sob essa 6tica ¢ que a ideia de sangio
deve ser minimamente orientada.

Sabe Bentham que, a partir dos seus pressupostos, caso seja a pessoa razodvel, aceitard
o principio da utilidade e agird para o bem da coletividade. Mas sabe também que é possivel
que haja pessoas pouco razodveis. Por isso analisou a relagio entre as agbes humanas e as
nogoes de prazer e de dor.

Diante desse quadro, a san¢io desempenha papel de grande importincia, pois
entende 0 nosso autor que, como instrumento de prazer e de dor, constitui fator importante
para determinar ou influir nos comportamentos humanos.

Por “sangao” entende, portanto, uma fonte de prazer e de dor. E se ¢é fonte de um
e de outra, ¢ uma fonte ou origem de motivos. Pois um “motivo” é “qualquer coisa que,
influenciando a vontade de um ser sensivel, se supée servir como meio de determind-lo
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a agir, ou voluntariamente deixar de agir, em qualquer determinada ocasiao”. Nao é que
todo e qualquer motivo seja uma sangio; o é, apenas, a que confere for¢a obrigatéria a uma
conduta.

Assim, hd quatro tipos de sanc¢io possiveis: 1) a san¢io fisica, 2) a san¢do politica, 3)
a san¢do moral e 4) a sangao religiosa (Bentham, 2005, p. 31-32).

(1) “Sangao fisica”: “Se o prazer ou a dor tém lugar ou se esperam na vida presente
e no curso ordindrio da natureza, nio propositalmente modificado pela
interposi¢ao da vontade de algum ser humano nem por alguma interposicao
extraordindria de algum ser invisivel superior, podemos dizer que tal prazer ou
tal dor derivam da — ou tém razio com a — sancio fisica”.

(2)  “Sangao politica”: “Se o prazer ou a dor tém lugar ou se esperam de pessoa
particular ou de um grupo de pessoas na comunidade, as quais, sob nomes
correspondentes ao de juiz, sao escolhidas para os objetivos especificos de
administrar, de acordo com a vontade do poder soberano ou supremo de
governo existente no Estado, podemos dizer que o prazer e a dor dimanam da
san¢do politica”.

(3)  “Sangao moral”: “Se o prazer e a dor estiverem nas mios de pessoas que por
acaso ocupam um lugar de destaque na comunidade, segundo a disposi¢ao
espontanea de cada pessoa, e ndo de acordo com alguma regra estabelecida
ou acordada, podemos dizer que o prazer e a dor derivam da san¢ao moral ou
particular”.

(4) “Sangao religiosa™ “Se dependerem da mio imediata de um ser superior
invisivel, quer na presente vida, quer em uma vida futura, pode-se dizer que
derivam da sancio religiosa”.

Em outras palavras, por sangio “fisica” Bentham aponta a dor e o prazer que
decorrem dos impulsos e restricoes que derivam das circunstincias naturais; por san¢io
“politica”, aquela aplicada pela autoridade politica na forma de castigos e de prémios; por
sangao “moral” (ou popular), a que resulta da opinido coletiva, isto é, como consequéncia
da aprovagio ou da desaprovacio das pessoas com as quais o agente tem contato; € por
sangao “religiosa”, a que emana da crenca ou da esperanca de prémios e por temor do castigo
divino.

Destas quatro sangdes, apenas trés sio concebiveis em relagio a seres inteligentes
e dotados de vontade: as sangoes politica, moral e religiosa. Sendo que a principal ¢ a
sangio “politica,” ao passo que a sangdo moral e a religiosa sdo coadjuvantes ou, como quer
Bentham, “auxiliares”.

No entanto, hd casos em que nio tem cabimento punir. Porque as sang¢oes apenas
devem ser utilizadas quando o seu uso abre chances para se evitar um mal maior. Basicamente
s40 quatro essas situagdes: 1) quando nio houver motivos para a punicio (ou seja, quando
inexistir prejuizo a ser evitado); 2) quando ela nio puder ser eficaz (quando nio age de
modo a evitar o prejuizo maior); 3) quando for inutil ou excessivamente dispendiosa (o que
acontece quando a aplica¢do da sangao provoca um prejuizo maior a coletividade do que
nao aplicd-la); e, por ultimo, 4) quando for supérflua (o que acontece se o prejuizo puder
ser evitado com outra medida).
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10. CONCLUSAO

Na distingdo entre o direito como “¢” (doutrina expositiva) e o direito como
“possibilidade futura” (doutrina critica), Bentham explicita sua convic¢do sobre a
possibilidade de se criar — com base no principio da utilidade — uma sociedade disciplinada
cujo objetivo é a maximizagio dos beneficios para a coletividade. Compreendendo a agio
humana e as nogdes de “prazer” e de “dor” como referéncias de determinagio do agir, a
san¢io e o dever assumem posigoes de relevo em sua formulacio tedrico-juridica. Pois,
para Bentham, o utilitarismo informa o fim a ser alcancado com a aplicagao das sang¢des
e esta dimensio ¢ delimitada em termos de “legal” e “ilegal” através das normas juridicas.
O soberano, nesse contexto, assume posi¢ao central: porque ¢ da vontade do soberano
(seja por emissio direta, pela “adogdo por recepgao” ou pela “adogao por pré-adogio”) que
as normas (as leis) sdo identificadas como conjuntos de signos declarativos de vontade e
dadas a conhecer aos cidadios pelos atos das autoridades. O direito, na sintese da teoria de
Bentham, deve possuir, assim, expressiva conotagdo pragmdtica, tendo em atencio que a
sua razio ultima ¢ a de aumentar a felicidade de todos e desestimular as acoes que possam
gerar conseqiiéncias negativas para a comunidade. Na base da sua formulacio, o desejo de
transformar, com o utilitarismo, a ética em uma ciéncia da sociedade e do governo.
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