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1. O pensamento visiondrio de
Jeremy Bentham

Quando o filésofo inglés Jeremy Ben-
tham nasceu, em 1748, o lluminismo ja to-
mava conta da Europa. Durante o chamado
Século das Luzes, ideias como autonomia
intelectual e liberdade de pensamento, em
oposi¢do a uma atitude passiva e depen-
dente, foram amplamente difundidas. Na-
quele tempo, a palavra de ordem era ousar.
Bentham parece ter interiorizado muito
bem a légica iluminista. Sendo um jurista
de vanguarda, ndo se rendeu a tradicao
do jusnaturalismo, mas deu origem a uma
nova forma de pensar o direito - que viria
a culminar no positivismo.

Bentham encarou o Direito como algo
que tem origem na vontade humana, e que
é por ela criado e posto. Segundo Schofield
(1991, p. 60), no ambito do Estado, a concep-
¢do e adogdo das normas juridicas se davam
por meio da expressao do soberano, sendo
que tais normas deveriam ser observadas
pelos seus respectivos studitos. O papel da
razao ndo estaria, portanto, em determinar
qual é o Direito, como pensavam os jusra-
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cionalistas, mas sim em permitir a distin¢ao
entre aquilo que é bom e o que é ruim, e
assim definir o que deve ser e o que nio deve
ser posto como Direito.

O Direito, para Bentham, nao era mais
do que instrumento a servico da vontade
humana. Tal instrumento, de acordo com
ele, deveria ser manipulado segundo o
principio da utilidade, que propiciaria um
padrao democrético para a formulacao das
leis, tendo em vista o bem estar do maior
namero de pessoas. E importante frisar
que Bentham foi um verdadeiro reformis-
ta. Ele teve consciéncia de que as pessoas
em geral e os juristas em particular viam
o Direito como uma instituicdo complexa
por natureza, incompreensivel ao cidadao
comum, e que, por isso, ndo se atreviam a
propor mudangas significativas no sistema
juridico - seja no que se refere a elaboracao
das normas juridicas, seja no que concerne
asua implementacado. Assim sua produgao
intelectual foi destinada a desmistificar
aura de mistério que envolvia (e ainda
envolve) o Direito.

Ele denunciou mecanismos utilizados
para tornar o Direito obscuro, e dessa
forma garantir a manutencao do status quo
dos juristas e das institui¢oes juridicas,
livrando-os do entendimento e da critica
da sociedade. Além da doutrina do Direito
natural (que aponta para uma moralidade
objetiva, rechacada pelo fil6sofo), Bentham
censurou nao apenas o cerimonial e a pom-
pa que permeavam o mundo juridico, com
seus titulos, togas e demais aparatos que
o afastavam da realidade, mas também,
e principalmente, a linguagem dos textos
de Direito, a qual abusava de jargdes e tra-
vestia de sentencas descritivas comandos
que eram, na verdade, imperativos. Para
Bentham, o Direito se expressava mediante
comandos, proibigdes ou permissdes -
razdo pela qual sua doutrina é chamada
de positivismo imperativo (Hart, 1973,
passim).

Hart (1973, p. 8) salienta que a defesa
que Bentham (1843) faz do uso de um vo-

cabulédrio moralmente neutro no discurso
juridico e politico esta no centro do positi-
vismo juridico, do qual o segundo pode ser
considerado o fundador. Bentham (1843)
introduziu uma distin¢do entre Direito e
moral que escandalizou seus contempora-
neos. Para ele, a existéncia e a validade do
Direito nao se sustentavam sobre um conte-
ado moral. Ao contrario, o papel da moral
residia justamente em avaliar criticamente
o Direito posto. Assim é que sua teoria do
Direito se subdividiu entre 1) expository ju-
risprudence, destinada a conhecer o Direito
tal como ele existe; e 2) censorial jurispru-
dence, cujo objeto consistia em determinar
como o Direito deve ser (também chamada
de Arte da Legislacao).

Nesse sentido, o principio da utilidade,
também denominado principio da maior fe-
licidade, exerceu funcao essencial na teoria
de Bentham. De acordo com esse principio,
uma acao poderia ser considerada boa ou
correta se proporcionasse mais felicidade
do que dor, e ma ou incorreta se resultasse
no contrario. Para ele, é inerente ao ser hu-
mano buscar sua maior felicidade. Todavia,
no ambito da sociedade, em regra os indi-
viduos perseguem objetivos contrapostos,
de forma que a maior felicidade de um
pode culminar em grande infelicidade para
outro. Caberia, portanto, ao legislador (e
também ao juiz - lembremos que Bentham
viveu no common law) equacionar essa dis-
paridade de interesses, direcionando, por
meio das leis, a conduta dos individuos, a
luz do principio da utilidade e com vistas
a atingir a maior felicidade para o maior
numero de pessoas - o interesse geral. Con-
forme tal raciocinio, Bentham atribuia a cen-
sorial jurisprudence um papel preponderante
sobre a expository jurisprudence, uma vez
que aquela forneceria elementos criticos
para a reforma do Direito (SCHOFIELD,
1991, p. 59-60).

Em Nomography; or the art of inditing
laws, Bentham (1843) enfatiza diversos
problemas relacionados a elaboracgdo e a
comunicacdo do Direito, desenvolvendo
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um trabalho minucioso. Além de enumerar
as imperfeicdes relacionadas a forma pela
qual o Direito de seu tempo era expresso,
ele é taxativo em afirmar que o principal
vicio do Direito consistia na sua inicognosci-
bilidade. Qualquer semelhanca com a nossa
realidade atual ndo é mera coincidéncia.

A respeito da incognoscibilidade do Di-
reito, Bentham (1843, p. 243) percebeu que
o desconhecimento das normas juridicas
pelos individuos as impedia de produzir
os bons efeitos desejados. De acordo com
ele, o conhecimento do Direito pelos seus
destinatarios dependia de circunstancias
externas - medidas tomadas pelo Estado
com o escopo de lhe dar notoriedade -,
e internas - aptiddo do cidadao para ser
informado. Entretanto, aspectos intrinsecos
a lei também estavam em jogo, aspectos
estes relativos ao seu contetido ou forma,
como se pode ver a partir das imperfeigdes
listadas adiante.

Como imperfeicoes de primeira ordem
(BENTHAM, 1843, p. 239 et seq.), isto é, as
imperfei¢des em si mesmas ou relacionadas
aos fins imediatos do discurso’ ele aponta:
1) ambiguidade, 2) obscuridade e 3) texto
mais extenso do que o necessario®

Ja as imperfeicdes de segunda ordem,
ou seja, aquelas que conduzem as de pri-
meira ordem, sdo as seguintes:

1) Instabilidade a respeito das expres-
sdes (abuso da sinonimia para designar a
mesma ideia);

2) Instabilidade a respeito da ideia
(utiliza-se a mesma expressao varias vezes,
significando coisas diferentes);

3) Redundancia;

4) Prolixidade?;

5) Confusao (proposigdes distintas ex-
pressas em uma mesma sentenca);

! No caso do discurso juridico, a compreensao
do comando normativo e sua observancia pelos
destinatérios.

2 Overbulkiness, nas exatas palavras do autor
(BENTHAM, 1843, p. 239), que, em Portugués, quer
dizer algo como “sobrevolume”.

% Longwindedness, no original.

6) Auséncia de recursos que facilitem a
inteleccdo (e. g., divisdo em partes de com-
primento moderado, designacdo dessas
partes por titulos concisos, e referéncia a
elas por meio de titulos e niimeros); e

7) Desordem (reunido sob o mesmo
nome de matérias que, pela sua natureza,
merecem tratamentos distintos, ou o oposto
disso, ou ainda dar a um artigo precedéncia
sobre outro que, para maior clareza e en-
tendimento, deveria vir primeiro).

A partir dai, Bentham (1843) desenvolve
uma série de “remédios” para os males
indicados, tendo inclusive se debrucado
sobre questdes pertinentes a linguagem do
Direito. Ele condena recurso abusivo a ter-
mos técnicos e reforca a necessidade de co-
nhecimento da lei pelos destinatarios como
condicao imprescindivel para a producao
dos resultados calculados (BENTHAM,
1843, p. 269).

Bentham (1843) tinha plena consciéncia
da radical mudanga de pensamento que
propunha, bem como da dificuldade de
convencer seus pares, de forma que, con-
forme nos conta Hart (1973, p. 3), elegeu o
ano de 2440, “*apenas por devaneio’ - como
a data em que as coisas comegariam a me-
lhorar”. E interessante que o tenha feito,
uma vez que sua doutrina sobre a Arte
da Legislacdo, extremamente avangada
tendo em conta o pensamento juridico da
época, restou abafada durante os anos que
se seguiram a sua morte. Apenas por volta
dos anos de 1970 é que o mundo contaria
mais uma vez com estudos sistemaéticos
nessa seara.

2. A afirmagdo do cardter
cientifico do estudo do Direito e o
esquecimento da “arte da legislagio”

O jurista Philip Schofield, membro do
Bentham Project, da University College
London, suscita dois fatores principais e
interligados que ocasionaram o esqueci-
mento da Arte da Legislacao de Bentham.
O primeiro deles esta relacionado com o de-
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senvolvimento da prépria ciéncia juridica,
enquanto o segundo, com a interpretacao
que foi dada as ideias de Bentham por
aqueles que lhe seguiram, especialmente
o jurista John Austin (SCHOFIELD, p. 61
et seq.).

Na esteira da revolucéo cientifica defla-
grada ainda no século XVII, os ramos do co-
nhecimento que se dedicavam a observacao
e ao estudo dos fatos humanos procuraram,
ao longo do século XIX, alcangar o reconhe-
cimento de seu status de ciéncia. Em virtude
disso, os estudiosos da economia, da socio-
logia, da historia e também do Direito (entre
outros campos do saber) buscaram tracar
um método, nos moldes dos utilizados pe-
las ciéncias da natureza, para conhecer seu
objeto. Prevalecia o entendimento de que as
ciéncias humanas também deveriam se fun-
dar na observacao dos fatos. A partir dessa
constatacdo, cada um desses ramos passou
a ter como missao definir claramente seu
objeto de estudo, delineando seus limites
em face das outras ciéncias.

O Direito, como ndo poderia deixar de
ser, foi bastante influenciado pelo pensa-
mento cientifico que rondava as ciéncias
humanas naquela época. Era preciso con-
vencer que o estudo do Direito era digno de
ser considerado uma ciéncia. Até porque,
o estudo académico e sistematico do Di-
reito até entdo era negligenciado em face
do entendimento de que se tratava de um
oficio aprendido na pratica. Especialmen-
te a partir da segunda metade do século
XIX, os juristas estavam preocupados em
firmar uma ciéncia juridica que se dispu-
sesse a conhecer o Direito tal como ele ¢,
ou seja, tendo em mira o fato juridico tal
como ele acontecia na pratica e era tratado
pelo sistema, expondo-o, conceituando-o e
sistematizando-o formalmente. Dizer como
o Direito deveria ser soava como algo distante
do “cientifico”, como mera especulacgao.
Assim é que o fenémeno da criagdo do
Direito, o questionamento acerca de qual
deveria ser o seu contetido e, igualmente, o
impeto de reforma-lo, foram postos de lado.

Isso ndo tardou a acontecer. Amigo
de Bentham e considerado seu sucessor,
John Austin (1790-1859), foi o primeiro de
seus seguidores a abandonar a censorial
jurisprudence, inaugurando a tradicdo do
positivismo descritivo. Embora influen-
ciado por Bentham, Austin desenvolveu
uma teoria mais restrita e conservadora,
apegada, conforme o modelo cientifico
vigente, a expor o fendmeno juridico como
ele se apresentava. Uma diferenca mar-
cante se refere ao contetido do principio
da utilidade, que, para Austin, coincidia
com a vontade de Deus. Como resultado,
enquanto Bentham defendia que os le-
gisladores de seu tempo nao faziam uso
do principio da utilidade (segundo sua
concepcdo, ou seja, os legisladores nao
tinham em vista, quando da criagdo das
leis, a maior felicidade do maior nimero
de pessoas, mas sim a sua proépria felici-
dade), Austin estava convicto de que tal
principio era posto em pratica, porquanto
as leis refletiam de fato a vontade de Deus.
Sendo assim, se Bentham (1843) acredita-
va que as institui¢des do Direito estavam
pervertidas e precisavam ser reformadas,
Austin estava certo de que o sistema funcio-
nava bem e deveria ser mantido como tal.
Consequentemente, estudar como deveria
ser o Direito nao lhe parecia relevante do
ponto de vista da ciéncia juridica, cabendo
a ética o estudo da chamada ciéncia da
legislagao (SCHOFIELD, 1991, p. 63-65).
Muitos juristas que o seguiram aderiram a
esse pensamento, defendendo ainda que os
propositos do Direito caberiam também a
politica. Enfim, a qualquer outro ramo do
conhecimento, mas definitivamente ndo a
ciéncia juridica.

Para Austin, a positividade do Direito
residia no fato de ele derivar de uma fonte
humana, ao contrario das leis divinas, que,
obviamente, emanavam de Deus. O Direito
positivo formava entao o objeto da ciéncia
juridica, a qual ndo contemplava investi-
gacdes acerca de sua bondade ou maldade.
Sua obra The province of jurisprudence deter-
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mined foi o manual de ensino do Direito
mais usado na Inglaterra nos anos que se
seguiram a sua morte, de forma que seu
pensamento esteve presente na formacao
de inameros juristas (SCHOFIELD, 1991,
p. 65).

Porém, o grande responsavel pelo
abandono, por parte da ciéncia juridica, do
estudo sobre como deveria ser o Direito,
é o jurista austriaco Hans Kelsen (1996),
para muitos, o maior fil6sofo do Direito
do século XX. Indiscutivelmente, sua obra
teve imensa repercussdo no Ocidente,
especialmente o classico Teoria pura do
direito, escrito em 1934. Ele se perfilhava
a corrente dominante, que procurava afir-
mar a cientificidade do Direito, tendo feito
disso o principal objetivo de sua producao
intelectual, chegando mesmo a asseverar,
no prefacio a primeira edi¢do de sua Teoria
pura, que “ela pode ser entendida como
um desenvolvimento ou a desimplicagdo
de pontos de vista que ja se anunciavam
na ciéncia juridica positivista do séc. XIX”
(KELSEN, 1996, p. 12).

Kelsen atribuiu a ciéncia do Direito
um carater essencialmente dogmatico.
Ao escolher como seu objeto de estudo
o Direito, ou melhor, o Direito positivo,
Kelsen procurou isola-lo dos elementos
nédo juridicos que influenciam sua elabo-
ragdo ou interpretacgdo, ou seja, os fatores
politicos, ideoldgicos, morais, psicoldgicos,
socioldgicos etc. Para ele, a ciéncia juridica
deveria ocupar-se tdo-somente do Direito,
tal como ele ¢, desvendando sua natureza
inerente - independente do tempo e lugar e
das variagdes de contetido que eles impdem
-, qual sua estrutura e formas tipicas, enfim,
elucidar os principios fundamentais do
Direito por meio dos quais qualquer ordem
juridica pode ser compreendida (KELSEN,
1971, p. 266). Desse modo, caberia a ciéncia
do Direito, na visdo de Hans Kelsen, estu-
dar as normas juridicas que compdem um
sistema juridico, e ndo os fatos sociais e o
verdadeiro comportamento dos individuos
em relagdo a essas normas.

Para ele, importava distinguir o Direito
da politica e da moral, uma vez que elas
eram instancias em que predominava a sub-
jetividade na definicao de seus postulados.
Esses postulados interferiam na criagdo do
Direito, mas ndo eram objeto da ciéncia do
Direito porquanto ndo permitiam consta-
tacdes objetivas nos moldes das obtidas
pelas ciéncias. A ciéncia juridica, por sua
vez, era terreno em que o estudo e a expo-
sicdo do Direito posto pela autoridade se
davam de maneira objetiva. Ainda em seu
prefécio, Kelsen (1995, p. 14) justificou-se,
salientando que uma teoria que se abrisse a
politica poderia facilmente ser corrompida:

“ A este respeito nao pode seguramen-
te perder-se de vista a distingdo muito
importante que existe, precisamente
neste ponto, entre a ciéncia natural e
as ciéncias sociais. Nao que a primeira
nao corra qualquer risco de os interes-
ses politicos procurarem influencia-
-la. A histéria prova o contrério e
mostra com bastante clareza que até
pela verdade sobre o curso das es-
trelas uma poténcia terrena se sentiu
ameacada. Se é licito dizer-se que a
ciéncia natural pdde ir até o ponto de
levar a cabo a sua independéncia da
politica, isso sucedeu porque existia
nesta vitéria um interesse social mais
poderoso: o interesse no progresso da
técnica que s6 uma investigacao livre
pode garantir.”

Ele ainda enumerou outra critica muito
comum a sua Teoria pura: a de que ela, ao
colocar de lado todos esses fatores que in-
fluenciam o Direito, acaba por afastar-se da
realidade (KELSEN, 1996, p. 12). Kelsen nao
se defendeu diretamente deste argumento.
Talvez ndo fosse necessario. Conforme a
légica dogmatica de sua teoria, esse afasta-
mento parece ser mesmo desejavel.

E importante deixar claro que a Teoria
pura trata, em verdade, de uma pureza
metodolégica em relacao ao estudo do Di-
reito. Kelsen (1996) tinha plena consciéncia
de que o Direito sofre, a todo momento,

Brasilia a. 49 n. 196 out./dez. 2012

287



interferéncia de outras areas, sobretudo a
moral, a politica e a religido, jamais tendo
negado esse fato. Ocorre que, no impeto de
estabelecer limites bem definidos a ciéncia
do Direito, ele pingou como seu objeto o
ordenamento juridico, isto é, o conjunto
das normas juridicas positivas, oriundas
da autoridade e postas por meio da lei ou
do costume, focando-se em descreveé-lo, e
ignorando a atuagdo desses outros elemen-
tos, porquanto ndo juridicos. E assim que,
em um novo prefacio a Teoria pura, escrito
em 1960, Kelsen (1996, p. 18) foi categorico:
“O problema da Justica, enquanto
problema valorativo, situa-se fora de
uma teoria do Direito que se limita
a analise do Direito positivo como
sendo a realidade juridica.”

Do mesmo modo, na sua obra-prima:
“Quando a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento do Direito
em face destas disciplinas, fa-lo nado
por ignorar ou, muito menos, por ne-
gar essa conexdo, mas porque intenta
evitar um sincretismo metodolégico
que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo
impostos pela natureza do seu obje-
to.” (KELSEN, 1996, p. 1).

Nessa senda, ndo interessava a Kelsen
(1996) debater acerca da bondade do Direi-
to posto, ou da necessidade de reforméa-lo
em razao de sua maldade ou injustica. O
fundamento de validade de uma norma
juridica, para ele, serd sempre outra norma
juridica, que lhe é hierarquicamente supe-
rior, até se atingir a norma fundamental. A
legitimidade, para Kelsen (1996, p. 233), é
o principio de acordo com o qual “a norma
de uma ordem juridica é valida até a sua
validade terminar por um modo determi-
nado através desta mesma ordem juridica,
ou até ser substituida pela validade de
uma outra norma desta ordem juridica”.
Por conseguinte, o Direito sempre encontra
fundamento nele préprio, para sua criacao
e aplicacdo, e ndo em um fato social, moral
ou politico.

O pensamento kelseniano transformou
a maneira de pensar o Direito no século
XX, consolidando-se como a corrente ma-
joritaria. O positivismo analitico criado
por Austin e desenvolvido e difundido por
Kelsen, que atribui a ciéncia do Direito a
tarefa de meramente descrever seu objeto,
de maneira dogmatica e sem se preocupar
com o momento da elaboracdo do Direito é
a tradicao que ainda hoje domina a filosofia
do Direito, tendo sido seguido inclusive
pelo notével Herbert Hart, entre outros.

Na pratica, isso significa que faculdades
de Direito de todo o Ocidente focaram o
ensino juridico na dogmatica tradicional,
deixando de abordar aspectos relaciona-
dos a elaboracdo das normas juridicas. E
bom frisar que esse ndo é um fenémeno
brasileiro, ou do Terceiro Mundo. Mesmo
paises desenvolvidos, nas tltimas décadas
do século XX, passaram a ressentir-se desse
abandono. Muito embora pontualmente
pudesse haver criticas a legislacao vigente,
seja em matéria trabalhista, civil, penal,
tributaria, ou em qualquer outro ramo do
Direito, infelizmente ndo houve um estudo
sisteméatico do papel do legislador, nem de
técnicas para aperfeicoar a qualidade e o
conhecimento das leis - tal como preconi-
zava Bentham.

3. A ascensio da Legistica e o
resgate das ideias de Bentham

O avango cientifico e tecnoldgico expe-
rimentado no século XX, especialmente no
que concerne aos meios de transporte e de
comunicagdo, somado a explosdo popula-
cional, o surgimento do Estado social, os
processos de integracgdo regional - nomea-
damente a Unido Europeia -, entre outros
fatores, culminou em sociedades cada vez
mais complexas, governadas por Estados
igualmente complexos e com cada vez mais
competéncias regulatérias. Nao obstante,
estudos acerca da elaboragdo normativa
seguiram escassos, até que, em 1973, o
sui¢o Peter Noll lancou a obra Gezetsge-
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bungslehre ou (Teoria da legislagio), em que
sistematizou saberes e métodos que podem
auxiliar na elaboracao das leis (em sentido
lato, incluindo a constituicdo, as emendas
constitucionais, os diversos tipos de leis,
os atos normativos infralegais e mesmo
tratados internacionais).

Na segunda metade do século XX, a
qualidade da legislacdo passou a ser uma
preocupacao concreta para paises como o
Canada - em que vigora, na parte francé-
fona, o bijuridismo, com o civil law valendo
para o direito privado e o common law,
para o direito publico - e da Europa, onde
a legislagdo foi apontada como elemento
estratégico para o nivelamento socioeco-
noémico necessario a reunido harmonica de
paises com culturas distintas (alguns deles
recém saidos de tras da Cortina de Ferro e
carentes de tradicdo democratica).

A doutrina juridica parece, contudo,
ainda ndo ter percebido essa demanda. Em
2003, Caupers (2003, p. 8-9, grifo do autor)
relaciona algumas razdes pelas quais, no
seu entendimento, isso acontecia:

“Em primeiro lugar, uma espécie de
defesa subconsciente da estanqui-
cidade do discurso normativo, que
deveria conservar uma certa impe-
netrabilidade - quando ndo mesmo
algum esoterismo - por isso mesmo
somente acessivel a iniciados, e uma
relativa obscuridade intrinseca,
propicia ao desenvolvimento das
actividades das maltiplas profissoes
juridicas envolvidas na aplicagdo da
lei - tanto mais envolvidas quanto
menos clara e mais complexa for esta.
Em segundo lugar, um preconceito,
mais ou menos generalizado em tudo
quanto respeita a respublica, de que fa-
zer leis ndo é propriamente algo que
tenha regras e principios proéprios,
susceptiveis de serem ensinados e
aprendidos. Seria como uma espécie
de qualidade inata dos representan-
tes do povo, sejam eles agréonomos,
poetas ou canalizadores (ou, se se

preferir, uma graca divina que des-
ceria sobre estes). De tal atividade se
poderia dizer, como alguém disse da
ciéncia da administragdo publica, ser
mais uma arte do que uma ciéncia.
Ou uma “politica’, como preferem
outros, optando por uma forma di-
versa de negar o carater cientifico da
‘ciéncia’ da legislagao.
Em terceiro lugar, uma visao da lei
que propende a encarar esta exclu-
sivamente no plano estatico formal,
isto é, da conformidade com as
normas constitucionais que regulam
sua producao e com o principio da
divisao de poderes. [...]
Por altimo, e afetando sobretudo os
paises da Europa do sul, a ideia de
que todos os problemas se resolvem
com leis - como se a lei fosse, sendo
a Unica, pelo menos a mais eficiente
forma de regulacdo social - e de que
uma nova lei representa necessaria-
mente um passo a frente - entenda-
-se, no caminho do bem comum -,
ainda que, por imponderacao ou
deficiente formulacao, venha criar
novos problemas em vez de resolver
0s existentes ou, mais simplesmente,
nao venha produzir efeito nenhum.”
Como se pode perceber das palavras de
Caupers (2003), a obra de Bentham (1843)
segue bastante atual. Ambos tratam da
necessidade de se desmitificar o Direito, e
igualmente, de se estabelecer técnicas para
a elaboragdao normativa. Caupers condena
ainda o pensamento, derivado dos escritos
de Kelsen, segundo o qual cabe ao Direito
avaliar a legitimidade das leis apenas num
sentido formal, qual seja, a da sua confor-
midade com as demais normas do ordena-
mento. Quanto ao dltimo ponto, a ideia de
que todos os problemas se resolvem com
leis, Noll ja havia chamado atencdo para
esse aspecto, que denominou “idealismo
normativo”, e que, segundo nos esclarece
Mader (2009, p. 46), consiste na crenca de
que as leis confeccionadas segundo um
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modelo normativo produzirdo automati-
camente o efeito que deveriam produzir.
Em 1999, o também suico Charles-
-Albert Morand lancou o livro Légistique
formelle et materielle, consolidando o termo
“Legistica” nas linguas de raiz latina para
designar a disciplina que se ocupa do

estudo do fenomeno legislativo como um
todo, tendo em vista a producgdo normati-
va de maior qualidade. A fim de elucidar
as diferencas que marcam a metodologia
da Legistica e da dogmatica juridica tra-
dicional, ele formulou o seguinte quadro
comparativo:

Direito/Dogmiitica Legistica
Racionalidade Loglca’(}.)resungoes e ficgdes Gerencial (objetivos-meios).
necessarias).
Critério | Conformidade com a légica. Efl.ca.cm: concretizagdo dos
objetivos.
Avaliacao por é6rgao politico-
Controle | Jurisdicional de conformidade. administrativo (prioridades-
politicas publicas).
. . . . Sistematica - varios sistemas em
Funcionamento | Linear - hierarquia de normas. ~
conexao.
Tonica/Sentido | Aplicagdo - hermenéutica. Criacao e aplicacao das normas -

otimizar a aplicacao.

Mecanismo Légico | Dedugdo (silogismo).

Indugdo/dedugdo (simulagdo do
cendrio).

Realidade Social

Isolamento (dever-ser).

Interagdo (dialogo com o
contexto).

Tipo de normas | Deonticas.

Pragmaticas (compromisso com
resultado; razoabilidade).

Na esteira de Bentham, a Legistica de-
senvolveu técnicas para driblar as imper-
feigdes - que seguem sendo basicamente as
mesmas apontadas por ele, ha quase dois
séculos atras. Muito desse desenvolvimento
se deve ndo aos juristas, mas sim a grupos
de trabalho ligados a governos - como no
caso do Canadd, em que a avaliagao le-
gislativa foi incorporada ao ordenamento
juridico e hoje é procedimento obrigatorio
para uma série de leis e atos normativos; e
da Unido Europeia, que patrocinou a ela-
boracao do Relatério Mandelkern, em que
foram tracadas diretrizes a serem seguidas
tanto em nivel nacional quanto comunitério
para a melhoria dos atos normativos.

No que se refere aos vicios formais,
elencados por Bentham como imperfei-

(Charles-Albert Morand, 1999)

¢Oes de primeira ordem - a ambiguidade,
a obscuridade e a extensdo do texto para
além do necessario -, a Legistica preceitua
a simplificacao da linguagem das leis. Cla-
reza, coeréncia e concisao sao principios
fundamentais e que devem ser seguidos,
conforme elucidam, e. g., Charles-Albert
Morand (1999), Marta Tavares de Almeida
(2009), Fabiana de Menezes Soares (2004,
p- 47), Vasco Duarte de Almeida (2004)
e Alexandre Sousa Pinheiro (2005, p. 5).
Ainda de acordo com este tltimo, as técni-
cas de simplificacao da linguagem devem
basear-se em dois critérios: a neutralidade
discursiva (também defendida por Jeremy
Bentham) e a frugalidade estilistica.

Para Morand (1994, p. 27), a clareza é a
qualidade principal a alcangar. A redacao
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clara, simples e precisa culmina em uma
linguagem juridica mais legivel. Nesse
sentido, o Relatério Mandelkern (2000, p.
80) prescreve que:
“Embora a linguagem juridica nao
possa ser reduzida a linguagem co-
mum do dia-a-dia, porquanto tem de
garantir um certo nivel de previsibi-
lidade e seguranca, o objetivo geral
deve consistir em torna-la compreen-
sivel por aqueles a quem se dirige.”

A clareza exige que o legislador tenha
um pensamento normativo claro, sendo
imprescindivel abster-se de adotar textos
ambiguos a fim de conciliar artificialmen-
te os grupos de pressdo - uma estratégia
bastante usada em Casas Legislativas de
todo o mundo. Também demanda que se
renuncie ao emprego de sinonimia, haja
vista que nado existem sinénimos perfeitos,
e a polissemia é fonte de ambiguidades. Ao
contrario, deve-se buscar a padronizagao e
a harmonizacado da terminologia, tanto no
bojo de uma s6 norma, quanto em face do
ordenamento juridico.

Pinheiro (2005, passim) ainda elenca as
seguintes técnicas que conduzem a clare-
za do contetido das normas: 1) epigrafes
que reflitam todos os contetidos por ela
regulados; 2) deve-se evitar a inclusao de
termos de lingua estrangeira, a menos que
o conceito esteja fortemente estabilizado na
lingua alheia - o que ocorre frequentemente
com as Tecnologias da Informagdo; 3) as
revogacdes devem ser expressas, a fim de
facilitar a identificagdo do direito vigente;
4) deve-se evitar o uso de adjetivos e ad-
vérbios e demais valoragdes, que ndo raro
culminam em conceitos juridicos indeter-
minados, acarretando problemas quando
da interpretagdo e aplicacao da norma; 5)
siglas e acronimos devem ser empregados
com moderacao, e virem acompanhados
da respectiva decodificagdo; 6) no caso de
normas que tenham titulo, este deve trans-
mitir informa¢Ges minimas sobre a matéria
a que se referem; 7) fornecer defini¢des para
os termos-chave empregados na lei, e que

fora do mundo do direito podem assumir
outros significados.

A coeréncia das normas, por sua vez, re-
fere-se tanto a relacdo interna entre seus co-
mandos, bem como a sua interacdo com os
demais atos normativos. Assim, as leis em
particular e o ordenamento juridico como
um todo devem ser sempre vistos como
um sistema, e, portanto, a harmonizagao
entre seus preceitos deve ser perseguida.
A coeréncia passa por uma percepgdo das
normas enquanto conjunto. A intensa ativi-
dade legiferante conduz recorrentemente a
proliferacao de textos redigidos de maneira
apressada, o que costuma impactar na
coeréncia interna e externa dessas normas.

A coeréncia pode ser resguardada me-
diante: 1) estabelecimento, quando neces-
sario, de remissdes a dispositivos dentro
da mesma norma ou a outras normas que
identifiquem claramente o regime juridico
aplicavel; 2) organizagdo de uma estrutura
adequada do texto normativo, segundo
padrdes 16gicos; 3) elaboragao de um pensa-
mento normativo claro, que contribui para
evitar dispositivos contraditérios dentro
do mesmo texto de lei; 4) reconstrucdo da
cadeia de fontes do direito, quando de uma
avaliacdo prospectiva do ato normativo, a
fim de se identificar quais normas juridicas
em vigor versam sobre a matéria objeto da
nova legislacao, preservando-se sua coerén-
cia externa; 5) revisdo periddica dos textos
normativos que tratam do mesmo objeto;
6) harmonizagdo da terminologia utilizada
em textos diferentes; 7) proporcionar aos
destinatarios, quando da publicidade das
normas, a percep¢do do ato normativo
dentre do seu contexto de elaboracao, bem
como dos demais atos a ele relacionados.

A concisao, segundo as palavras de
Morand (1994, p. 32), consiste em “dizer
em poucas palavras o mais possivel”. As-
sim, passa pelo que Pinheiro (2005, p. 11)
chama de frugalidade estilistica, isto é, uma
linguagem enxuta de recursos estilisticos.
Morand (1994, p. 33) enumera os seguintes
principios, com o fito de proporcionar a
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concisao dos textos: 1) utilizacao de frases
e palavras curtas; 2) construgdes textuais
simples, como frases na ordem direta,
evitando oracdes intercaladas; 3) emprego
de palavras funcionais de indicagdo, que
permitem antecipar o texto que se segue
(ex: porque, como), bem como palavras de
ligacdo (ex: o qual, onde); 4) evitar enume-
ragdes demasiadamente longas.

Bentham (1843), no entanto, identificava
como um problema central ao Direito o
desconhecimento das normas juridicas por
parte daqueles que deveriam observa-las.
Isso segue sendo uma questao a ser resolvi-
da em nossos dias. Por um lado, o namero
de normas é imensamente maior; por outro,
nunca tivemos a disposigao tantos meios de
comunicac¢do. Um dos fatores que maximi-
zam o conhecimento das normas juridicas
é a simplificacao legislativa, que, segundo
Almeida (2004, p. 14 et seq. grifo do autor),
pode ocorrer em graus distintos:

“Num primeiro grau a simplifica-
¢do intervém apenas sobre o arranjo
formal do texto... [caso em que] a
simplificagdo incide apenas sobre a
forma literaria, a estrutura interna
ou o suporte grafico do texto. E o
caso, por exemplo, das correcgdes ou
retificacOes de erros materiais e das
republicacdes do texto dos diplomas
no momento em que sofrem uma
modificacdo mais extensa.

[..]

Num grau intermediario, a simpli-
ficacdo legislativa refere-se a titulo
principal a prépria forma do acto
[...]. Nessa instancia, a simplificacao
procede sob a forma de compilacao,
consolidacdo, revisdo [...]. Um dos
efeitos importantes é, como vimos, a
substituicdo de uma pluralidade de
diplomas anteriores por um novo e
Unico acto normativo.

[..]

Finalmente, podera haver simplifi-
cagdo num grau méximo quando a
medida ou instrumento em questdo

se dirige, antes de mais, ao conterido
normativo dos actos, s6 atingindo a res-
pectiva forma num plano secundario
e meramente reflexo. E isto que geral-
mente acontece com o0s processos de
reforma, revisdo, sistematizacdo ou
codificacao do direito anterior.”

No que se refere ao arranjo formal dos
textos, a Legistica recomenda o seguinte:

1) Republicagdo dos atos normativos:
sempre que tenham sofrido alteracdes
vultosas (PINHEIRO, 2005, p. 24);

2) Compilacao: consiste na mera recolha
de varios diplomas normativos que tratam
de um mesmo tema, sem promover qual-
quer alteracao textual ou de seus efeitos
juridicos (PINHEIRO, 2005, p. 11);

3) Consolidagao: a consolidagdo com
efeito juridico consiste na revogacao por
substituicdo de todo um conjunto disperso
de diplomas por um dnico ato normativo,
sem qualquer alteracao substancial as dis-
posicdes revogadas. Fala-se também em
consolidacao com sentido reforcado, que
também elimina as disposi¢oes obsoletas,
contraditdrias, excessivamente onerosas ou
ineficazes, suprimido ainda as lacunas da
regulacao (PINHEIRO, 2005, p. 12);

4) Codificagdo: procede a uma sistema-
tizacdo geral e a uma reforma parcial do
direito anteriormente existente, acabando
por simplificar o acesso aos regimes que
disciplina (PINHEIRO, 2005, p. 17);

5) Revisdo: trata-se do processo de
rever os atos normativos em vigor, a fim
de determinar quais as alteragdes a fazer
(RELATORIO MANDELKERN, 2000, p.
139).

Outros recursos podem ser empregados
pelo Estado no intuito de, nas palavras de
Bentham, conferir notoriedade a legisla-
¢do. Atualmente, as novas Tecnologias da
Informacao, em especial a internet, mas
também tecnologias tradicionais, como a
imprensa, o radio e a televisao, podem ser
utilizadas com essa finalidade. De acordo
com o Relatério Mandelkern (2000, p. 80),
devem ser envidados “os esfor¢os necessa-
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rios para que todos lhe tenham acesso”. O
importante é que o Estado aja no sentido
de garantir a publicidade real das leis e
dos demais atos normativos, tornando-os
de facil acesso aqueles que dele desejam ou
precisam ter conhecimento. Obviamente,
como Bentham anteviu, o cidaddao também
deve esforcar-se para obter esse conhe-
cimento, isto é, precisa colocar-se numa
posicdo de aptiddo para ser informado - ir
ao encontro da informacao. Isso, todavia,
nao pode se transformar em um calvario, ou
em uma missdo impossivel, a exemplo do
personagem de Kafka que, em O processo,
queria entrar na Lei.

Por fim, muito embora a concepgdo de
democracia de Bentham estivesse relacio-
nada ao principio da utilidade, com vistas a
se obter sempre a maior felicidade do maior
namero de pessoas possivel, é impossivel
negligenciar que a doutrina de Legistica,
atualmente, aponta para a participagao dos
interessados/afetados/destinatarios da
lei em sua elaboracao como uma poderosa
ferramenta para que estes possam conhecé-
-la e, mais ainda, observa-la. A interacao
entre esses atores, que se situam, em regra,
em polos distintos do processo legislativo,
quando da criacao da norma permite nao
apenas que o cidaddo comum conheca a
lei e compreenda as razdes que levaram o
legislador a legislar em um determinado
sentido, em detrimento de outras possibi-
lidades, como também o persuade a aceitar
aquela norma. Nesse sentido escrevem
Guilherme Wagner Ribeiro (2007, passim)
e Fabiana de Menezes Soares (2004, p. 31).

No que se refere ao contetido das nor-
mas juridicas, o principio da utilidade de
Bentham também conduz a uma reflexao
importante resgatada pela Legistica. Ao
defender que a legislacao deveria propor-
cionar a maior felicidade ao maior ntimero
de pessoas, e que a felicidade significava o
predominio do prazer sobre a dor, Bentham
acabou por estabelecer a necessidade de
avaliagdo do contetudo das leis. O soberano
poderia, conforme seu pensamento, legis-

lar em qualquer sentido, porque o Direito
estava separado da moral. Isso significa
que a lei poderia ser ruim, e por isso é
que Bentham desenvolveu sua censorial
jurisprudence: para que fosse possivel deter-
minar quando uma lei era ruim e o que era
necessdrio para que ela fosse boa.

A Legistica tem por escopo propor-
cionar a elaboragdo de leis de qualidade;
assim, da mesma forma que a teoria de
Bentham, os doutrinadores da Legistica
estao convictos de que a lei pode ser ruim,
e que a elaboragao de uma boa lei demanda
um procedimento de avaliacao. Luzius Ma-
der escreveu em 1991 um artigo intitulado
A avaliagdo legislativa: uma nova abordagem
do direito, no qual definiu trés principais
critérios para se aferir a qualidade de uma
lei, a saber: efetividade, eficacia e eficiéncia.

A efetividade identifica o grau de
forca vinculante da norma; efetiva é a lei
que é amplamente observada por seus
destinatérios. A eficicia estd relacionada a
capacidade intrinseca a norma de produzir
os resultados almejados quando de sua
criagdo - caracteristica bastante relevante
para Bentham (1843, p. 269), que a mencio-
na em sua Nomography. Por fim, a eficiéncia
consiste numa avaliacdo de custo-beneficio;
mais eficiente é a norma quanto menos
custos (econdmicos, sociais, de tempo,
etc.) demandar para conduzir aos objetivos
desejados. Indubitavelmente, a eficiéncia é
um critério de avaliagdo legislativa baseada
no principio da utilidade tal como concebi-
do por Bentham.

4. Tocando em frente

Por fim, dando um passo adiante das
magnificas licdes demasiadamente negli-
genciadas de Bentham, a Legistica, ao pro-
por dois momentos de avaliacdo legislativa,
finda com a cisdo entre o Direito como ele
¢ e como deve ser.

Como dito anteriormente, a Legistica
ocupa-se de todo o fenomeno legislativo, o
qual vai desde o impulso para legislar até
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a avaliagdo ex-post da legislacao em vigor.
Trata-se de um verdadeiro “circuito”, nos
dizeres da Professora Marta Tavares de
Almeida (2009, p. 85), em que a lei é pela
primeira vez pensada, a partir de um es-
timulo (social, juridico, politico, etc.) que
deflagra o procedimento legislativo.

Em seguida, cabe ao legislador definir
bem o problema que pretende resolver com
a lei, pensar nos cendrios alternativos com
vistas a decidir se deve mesmo legislar e
em que sentido, levar a cabo uma avaliagdo
prospectiva (ou ex-ante, como é também
chamada pela doutrina), para entdo adotar
um texto a ser promulgado e entrar em
vigor (DELLEY, 2004, p. 102).

Ocorre que, para a Legistica, o iter da lei
nao termina ai. Depois de sua entrada em
vigor, a doutrina preceitua que se proceda a
avaliagdo retrospectiva, ou ex-post, a fim de
monitorar a execucdo da lei, certificando-se
de sua efetividade e eficicia. Nao raro, se-
rao precisos ajustes para que o texto se ade-
que a realidade, otimizando seus efeitos.
Trata-se de uma constante interacdo entre
objetivos e resultados de uma lei, e isso é
particularmente importante na implemen-
tacdo de politicas ptiblicas, que dependem
do éxito da legislagdo que as ampara.

A avaliacao ex-post pode apontar para
dispositivos legais que devem ser modi-
ficados, a luz do objetivo que se pretende
atingir. A modificacao desses dispositivos,
no ambito do Estado de Direito, opera-se
por meio da edigdo de outras leis. Falando
claramente: a avaliacdo retrospectiva evi-
dencia defeitos na lei, que consistem em
um novo impulso para legislar.

Assim, ndo ha que se falar, nos dias
atuais, em estanquicidade entre o que é o
Direito e o que deve ser o Direito, ou entre
a dogmatica juridica e a Legistica (ou Teoria
da Legislacdo, ou Legisprudéncia), pois
o Direito que é agora em breve ndo mais
serd. Nao é possivel retornar a Kelsen e
defender a ideia de uma ciéncia juridica
que se limita a descrever o seu objeto, por-
que essa € uma atitude conservadora e ndo

condizente com o principio democratico.
Ao enxergar o Direito como instrumento,
Bentham visualizou seu potencial para
afetar a vida de cada cidaddo, do mais
pobre ao mais rico, e produzir felicidade.
A Legistica vé o Direito como instrumento
de agdo do Estado, de forma que num Es-
tado democrético, a finalidade é sempre o
bem-estar dos individuos, nunca o Estado
em si mesmo. Sendo assim, o Direito deve
ser em prol dos cidaddos, que merecem
conhecé-lo e participar de sua formacao e
constante reforma.

No entanto, essa é uma batalha que esté
sendo travada a cada dia, pois, a despeito
de toda a evolucao iniciada por Bentham
e coroada pela Legistica, o ensino juridi-
co nos moldes da dogmaética tradicional
ainda prevalece. Embora a afirmagdo do
status cientifico da Teoria do Direito tenha
contribuido para a consolidagdo de muitos
cursos de Direito, de profissdes juridicas e
para o desenvolvimento de alguns ramos
desse saber (avangos fundamentais, e que
ocorreram sobretudo em virtude da difu-
sao do pensamento de Kelsen), concorreu
para um enorme atraso no que se refere a
elaboracdo das normas juridicas. Resta-nos
recuperar esse conhecimento, retomar o
seu estudo e aperfeicoa-lo. E urgente a
necessidade de reforma dos curriculos das
faculdades de Direito.
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