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    PREFÁCIO




    Apresentar esta obra é uma grande alegria.




    Atualmente, a modulação de efeitos tem sido um instrumento essencial para a manutenção da estabilidade do ordenamento jurídico, tendo como fundamento a proteção da segurança jurídica em suas dimensões objetiva e subjetiva. No âmbito do controle concentrado de constitucionalidade, o art. 27 da Lei 9.868/99 autoriza a Suprema Corte a restringir os efeitos ex tunc de uma declaração de inconstitucionalidade, com base em argumentos de segurança jurídica ou excepcional interesse social.




    Apesar de ser um instrumento cada vez mais utilizado pelo Supremo, não podemos ignorar a importância de delimitar as hipóteses em que uma lei inconstitucional continua a produzir seus efeitos. Portanto, a modulação de efeitos, na forma em que ocorre na prática, merece, há tempos, um estudo detalhado, a fim de adequar essa técnica decisória às finalidades da Constituição de 1988.




    Neste trabalho, o qual perpassa por uma cuidadosa e didática síntese da teoria da interpretação, a autora busca analisar o discurso dos membros da Suprema Corte na modulação de efeitos em controle de constitucionalidade em matéria tributária. Para isso, faz um novo tratamento do tema de acordo com a teoria utilitarista de Jeremy Bentham. Esse caminho é extremamente inovador e útil para a compreensão de argumentos filosóficos incorporados à linguagem jurídica.




    Nesse cenário, é muito pertinente a reflexão feita pela autora sobre a atividade de decidir com base em conceitos indeterminados, que, em matéria tributária, pode ser preenchido tanto com o interesse dos contribuintes quanto com o interesse do Fisco.




    Este estudo aponta para a necessidade de uma racionalidade decisória, apoiando-se na investigação de uma teoria filosófica muito citada, mas pouco compreendida – o utilitarismo. A obra contribui para a compreensão desse tema complexo e extremamente relevante.




    Paulo Gustavo Gonet Branco




    Doutor em Direito.




    Subprocurador Geral da República.


  




  

    O tempo corrói tudo, tem uma inelutável qualidade chamada entrópica: tudo morre (vide a segunda lei da termodinâmica). Mas, nessa inelutável entropia do tempo físico, introduz-se a cultura humana (a ética, o direito) como a capacidade de uma retomada reflexiva do passado e de previsibilidade do futuro.1




    




    

      

        1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudência judicial. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio et al. Efeito ex nunc nas decisões do STJ. Barueri: Manole, 2009, p. 7.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Em célebre julgado da tradicional doutrina constitucional, a Suprema Corte americana, ao decidir acerca da viabilidade de uma lei inconstitucional criar um cargo público, afirmou que “um ato inconstitucional não é uma lei; não confere direitos; não impõe deveres; não confere proteção; não cria cargo; é como se nunca tivesse sido aprovado.”2 De maneira semelhante, o constituinte originário brasileiro optou pela retroatividade da declaração de inconstitucionalidade, tornando nulo qualquer potencial efeito da lei inconstitucional. Em momento posterior, o legislador, ao notar que na prática o dogma da nulidade impede o Judiciário de considerar os efeitos de suas decisões3, e que a insegurança jurídica decorrente do efeito ex tunc pode resultar na produção de injustiças4, permitiu a restrição dos efeitos retroativos da decisão de inconstitucionalidade.




    Por isso, o Judiciário atualmente serve-se da legitimidade da modulação dos efeitos de declaração de inconstitucionalidade, prevista no art. 27 da Lei 9.868/99, que estabelece que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só terá eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.5 É dizer: o legislador optou por permitir que leis inconstitucionais possam, em situações excepcionais, criar obrigações ou restringir direitos6 – em outras palavras: a lei inconstitucional pode constitucionalmente produzir efeitos no ordenamento jurídico.




    Apesar de atualmente o tema da modulação de efeitos ser assunto cada vez mais corriqueiro no âmbito da jurisdição constitucional, a possibilidade de a Corte Suprema manipular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade e flexibilizar o dogma da nulidade é tema que deve ser levado a sério e ainda exige ponderadas reflexões, pois lida com um princípio caríssimo ao Estado Democrático de Direito: a supremacia da Constituição.7




    Embora em um primeiro momento possa parecer inesperado, a ética utilitarista de Bentham está intrinsicamente relacionada à modulação de efeitos. Em relação aos motivos que, durante a deliberação do Projeto de Lei n. 2960/19978, levaram o legislador a permitir que o STF, por meio de maioria qualificada, decida as consequências temporais de suas decisões, é possível identificar uma linha de pensamento que muito se aproxima do princípio da utilidade no que tange especificamente ao direito tributário. De fato, o Poder Legislativo parece ter tido como base a necessidade reflexão sobre os fins do direito – em outras palavras, o que a norma jurídica busca ou deve buscar – o que por um bom tempo foi espécie de assunto “tabu” sob a ótica kelseniana do direito positivo.9 É de ver um breve exemplo, a seguir, extraído do voto em separado do Sr. Deputado Jarbas Lima no Parecer da Comissão de Constituição e Justiça e de Redação da Câmara dos Deputados, no qual percebe-se uma atenção especial ao nítido equilíbrio entre o que seria a soma dos benefícios produzidos pela mitigação da nulidade da norma versus o dano causado pelo “casuísmo” da nulidade absoluta da lei tributária declarada inconstitucional:




    (...) Como já colocado anteriormente, a aplicação desse dispositivo importará em criação de situações desiguais, pois uma lei inválida será aplicada em certo período como se válida fosse. No campo tributário, esse tratamento desigual importará em verdadeiro confisco. Não há razão de “segurança jurídica” e de “interesse social” que justifique tamanho casuísmo, mas tão-somente interesse de governo, deixando os cidadãos brasileiros à mercê diante de leis e atos normativos inconstitucionais.10




    Frente a essas considerações, o intuito desta pesquisa é o de propor a análise de acórdãos prolatados pelo Supremo Tribunal Federal a partir de 10 de novembro de 1999, dia em que a Lei 9.868/99 entrou em vigor, até 30 de junho de 2021. Serão analisadas as decisões do Plenário em que ocorreu a modulação de efeitos de leis julgadas inconstitucionais em matéria tributária, verificando se existe relação entre os votos dos Ministros e a teoria ética de Jeremy Bentham, especificamente no que diz respeito aos conceitos de “segurança jurídica” e “excepcional interesse social.” Assim, em síntese, a investigação busca fugir do senso comum11 em relação à definição da segurança jurídica e do interesse social para buscar conferir aos dois conceitos maior precisão técnica. Espera-se, então, conseguir desvendar padrões existentes na justificação da modulação de efeitos no cenário de interpretação e aplicação da norma que permite essa técnica. Com isso, este trabalho tem a pretensão de desenhar um mapa do discurso utilitarista, no que tange à segurança jurídica e interesse social, e colocá-lo lado a lado à fundamentação de acórdãos que utilizam a técnica de modulação de efeitos nas decisões declaratórias de inconstitucionalidade em assuntos tributários.12




    Apesar de vários autores terem-se debruçado sobre o estudo da modulação de efeitos, a maior parte dessas pesquisas foram desenvolvidas sob a ótica da ponderação de princípios (segurança jurídica e a proteção da confiança legítima do contribuinte versus o princípio da supremacia constitucional, ou versus outro valor constitucionalmente protegido)13. É esparsa a doutrina que discute o fenômeno sob o marco teórico do utilitarismo.14 Desse modo, o marco teórico central desta pesquisa diz respeito à teoria de justiça de Jeremy Bentham, segundo a qual a felicidade é o único fim a que o legislador deve aspirar.15




    No que tange aos acórdãos que compõem a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a modulação de efeitos, sabe-se que, ao longo de sua trajetória, Bentham buscou substituir o common law por um sistema de direito codificado. O papel dos juízes nesse sistema seria estritamente o de aplicar as leis. Com isso, os juízes não decidiriam diretamente de acordo com a aplicação do princípio da utilidade no caso concreto. Na verdade, fariam o enquadramento de conduta determinada em regras elaboradas pelo legislador – essas, por sua vez, teriam de ser concebidas unicamente com base no princípio da utilidade. Por conseguinte, o juiz buscaria a maximização da utilidade dentro dos limites já definidos pelo legislador, e de acordo com um processo em que ele deixe seus fundamentos para assim decidir expressos.16




    Nos tempos atuais, esse debate perpassa necessariamente pela função atual que o Poder Judiciário exerce, razão pela qual este trabalho fará uma breve análise da modulação de efeitos dentro de um contexto institucional.17 Nesse diapasão, critica-se a performance do julgador que, ao “encontrar a lei” busca justificar uma decisão pouco técnica recorrendo à utilização sem-sentido de princípios constitucionais.18




    A pesquisa pretende investigar a relação entre a teoria do princípio da utilidade de Jeremy Bentham e os discursos que permeiam a aplicação da técnica de modulação de efeitos de decisões de controle concentrado em matéria tributária.




    Para a realização dessa análise, foi utilizado o Método de Análise de Decisões (MAD) desenvolvido pelos Professores Roberto Freitas Filho e Thalita Moraes Lima.19 A pesquisa exploratória e o marco teórico serão expostos nos primeiros dois capítulos, em que se demonstrou o estado da arte do utilitarismo relacionado à modulação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade de norma tributária. No terceiro capítulo, será apresentado o recorte metodológico e serão apresentados os resultados da análise empírica de acórdãos. Para não alargar de forma desarrazoada o objeto da pesquisa, não foram analisados acórdãos que modularam os efeitos de decisões tomadas no âmbito do controle difuso de constitucionalidade (ou seja, em sede de recurso extraordinário), visto que o art. 27 da Lei 9.868/99 disciplina tão somente a modulação nas ações de controle concentrado (ADI e ADC).




    Aqui faz-se outra ressalva: esta pesquisa não tem o intuito de avaliar se o STF promove a felicidade do maior número dos indivíduos na sociedade ou não, mas sim se a Corte Constitucional utiliza as premissas filosóficas do utilitarismo para decidir acerca da modulação de efeitos em matéria tributária. Para analisar como o Supremo Tribunal Federal se comporta na aplicação do conceito de “excepcional interesse social” e “segurança jurídica”, foram escolhidos casos com base no critério de pertinência ao tema desta pesquisa.20 Por isso, foram excluídos da análise todos os acórdãos em que: (i) não se atingiu o quórum qualificado que é requisito para a modulação de efeitos; e, (ii) não se trata exclusivamente de inconstitucionalidade em matéria tributária. Após a aplicação desses filtros, obteve-se com pesquisa o total de 16 (dezesseis) acórdãos para análise.




    A hipótese é a de que o Supremo, ao regular interesses conflitantes que surgem na sociedade, aplica o princípio da utilidade na interpretação das situações fáticas que lhe são apresentadas. 21 O primeiro capítulo se dedica ao delineamento conceitual dos termos “segurança” 22 e “interesse da comunidade”23 dentro da teoria utilitarista de Bentham. O segundo capítulo sistematiza estado da arte na literatura sobre o papel da segurança jurídica e do interesse social na fundamentação da modulação de efeitos em matéria tributária24, bem como faz breves considerações sobre debates legislativos que levaram à previsão normativa da modulação de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade.




    Em um segundo momento, a parte empírica deste trabalho realiza a observação e a verificação de como os conceitos filosóficos aqui trabalhados são interpretados na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.25 Ao final, a hipótese é parcialmente confirmada. Em relação à segurança jurídica, a Corte Constitucional se adequa à noção utilitarista de que um ordenamento jurídico deve proteger a confiança que os cidadãos depositam no Estado. Já no que diz respeito ao excepcional interesse social, o STF tem preenchido o conteúdo desse conceito indeterminado tanto com o interesse dos contribuintes de manter a sua integridade patrimonial quanto com o interesse orçamentário estatal. Com isso, a Corte por vezes passa por cima de garantias individuais invioláveis, o que tem consequências para a sua própria legitimidade para exercer a jurisdição constitucional.




    




    

      

        2 Tradução livre da autora. “An unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it affords no protection; it creates no office; it is in legal contemplation as inoperative as though it had never been passed.” TRIBE, Lawrence H. American Constitutional Law. 3a ed., v. 1, Nova Iorque: Foundation Press, 2000, p. 14.


      




      

        3 SARMENTO, Daniel. Eficácia temporal do controle de constitucionalidade das leis. Revista de Direito Administrativo, v. 212, 1988, p. 28. Disponível em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47163. Acesso em: 10 de junho de 2020. Nas palavras de Sarmento, o Judiciário não pode desconsiderar os efeitos de suas decisões. Urge constatar que tem responsabilidade sobre as consequências de seus julgados e pode ponderar princípios a fim de “temperar” a retroatividade da decisão quando isso for indispensável para a proteção de valores e interesses de estatura constitucional.


      




      

        4 Neste trabalho, os conceitos de “inseguranças jurídicas” e “injustiças” serão analisados à luz do marco teórico – qual seja, os contornos que Bentham deu a esses conceitos. Nesse sentido, afirma Miguel Reale, “a justiça nunca se põe como um problema isolado, válido em si e por si, porque sempre se acha em essencial correlação com outros da mais diversa natureza, desde os filosóficos aos religiosos, dos sociais aos políticos, dos morais aos jurídicos, conforme o demonstra sua vivência ao longo da história, estando sempre inserida em distintos conjuntos de interesses e de ideias.” REALE, Miguel. Problemática da justiça. Revista CEJ, Brasília, v. 5, n. 14, 2008, p. 121. Disponível em: https://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/918. Acesso em: 9 de junho de 2020.


      




      

        5 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.


      




      

        6 MENDES, Gilmar Ferreira; MENDES, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional-Série IDP. 16a ed. São Paulo: Saraiva Educação SA, 2021, p. 1181.


      




      

        7 GALVÃO, Jorge Octávio Lavocat. “Supremo Ameaça Banalizar a Modulação de Efeitos de Suas Decisões”. Conjur, 2015. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-28/observatorio-constitucional-supremo-ameaca-banalizar-modulacao-efeitos-decisoes>. Acesso em: 3 de maio de 2021.


      




      

        8 Convertido na Lei Ordinária 9.868/1999, a qual dispõe sobre o processo e julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade e da Ação Declaratória de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal e, em seu artigo 27, prevê a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.


      




      

        9 RIBEIRO, Diego Diniz. A modulação de efeitos no controle de constitucionalidade em matéria tributária e jurisprudência do STF. Revista Dialética de Direito Tributário, n. 178/25, 2010, p. 3.


      




      

        10 CÂMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 2960/1997. Dispõe sobre o processo e julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade e da Ação Declaratória de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponível em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=208355. Acesso em: 9 de junho de 2020.


      




      

        11 Aqui não se pretende ignorar a importância do senso comum no Direito, apenas se busca a compreensão mais aprofundada da realidade fática. Nas palavras de Paul Vinogradoff: “Ainda que os detalhes de normas jurídicas sejam complicados e técnicos, as operações da mente no domínio do direito são baseadas no senso comum, e podem ser seguidas sem dificuldade por pessoas de inteligência e educação ordinárias. A Jurisprudência, a esse respeito, pode ser comparada à economia política, que também se desenvolve a partir de princípios gerais simples e requer um grande nível de especialização no que concerne às suas particularidades.” Tradução da VINOGRADOFF, Paul. Common-Sense in Law. Londres: T. Butterworth, 1a ed., 1913, p. 9. Na mesma linha, Carlos Ari Sundfeld afirma: “Quem não é do meio deve estar atento a esses juízos de juristas sobre o real, que não vêm do Direito, mas da experiência. Com frequência são puro senso comum, em linguagem enrolada. Nesse nível, então, é que se tem de examiná-los e, quando for o caso, contestá-los.” SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2a ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 41.


      




      

        12 ALVIM, Teresa Celina de Arruda. Notas Acerca Da Modulação Do Art. 927, § 3.º, Do Cpc / Notes On Prospective Overruling (ART. 927, § 3.º, CPC). Argumenta Journal Law, n. 31, 2020, p. 87. CARVALHO POSADA, Francisco Emilio. A Necessidade De Análise Dos Critérios Que Autorizam A Rediscussão Dos Precedentes Como Questão Prévia. Revista Eletrônica de Direito Processual, v. 21, n. 1, 2020. Disponível em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/47581. Acesso em: 9 de junho de 2020.


      




      

        13 MACHADO, Hugo de Brito. Declaração de inconstitucionalidade e direito intertemporal. Revista Dialética de Direito Tributário, n. 57, 2000, p. 114. PIGNATARI, Alessandra Aparecida Calvoso Gomes. Efeitos processuais no controle judicial de constitucionalidade. 2009. Dissertação (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009. KEMMERICH, Clovis Juarez. Prospective Overruling in Brazilian Law. Segmentos, v. 1, n. 1, 2007, pp. 6-10.


      




      

        14 Na verdade, é um tanto inesperado que não haja mais literatura que analise questões jurídicas sob a ótica utilitarista de Bentham. A despeito de, no direito penal, o seu Panóptico ser bastante mencionado, pouquíssimas referências são feitas à parte de seu trabalho que mais lhe interessava: o estudo da legislação e do governo. PICOLI, Rogério Antonio. Sobre o governo em Jeremy Bentham: o risco das partes e o traçado do todo. 2007. Tese (Doutorado em Ciência Política) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2007. Disponível em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-28052007-145753/publico/TESE_ROGERIO_ANTONIO_PICOLI.pdf. Acesso em: 9 de junho de 2020.


      




      

        15 ‘It has been shown that the happiness of the individuals, of whom a community is composed, that is, their pleasures and their security, is the end and the sole end which the legislator ought to have in view’. BENTHAM; Jeremy. The collected works of Jeremy Bentham: An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. 2a ed. Oxford: Clarendon Press, 1907.


      




      

        16 FERRARO, Francesco. Direct and indirect utilitarianism in Bentham’s theory of adjudication. Journal of Bentham Studies, v. 12, 2010, p. 4-6. Disponível em: https://core.ac.uk/download/pdf/1887774.pdf. Acesso em: 9 de junho de 2020.


      




      

        17 “Por diálogo institucional, entenda-se, em primeiro lugar e apenas como um conceito descritivo, a existência de uma interação entre Cortes Constitucionais e Parlamento na atividade de interpretar e dar sentido à Constituição.” RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; PINHEIRO, Analissa Barros. DIÁLOGO INSTITUCIONAL: um estudo comparado. REVISTA DA AGU, v. 17, n. 2, 2018, p. 298.


      




      

        18 ALLEN, Jessie. Blackstone, Expositor and Censor of Law Both Made and Found. In: PREST, Wilfrid; PAGE, Anthony (eds.). Blackstone and his Critics, Hart Publishing (Forthcoming). Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2981723#. Acesso em: 10 de junho de 2020, p. 1-3.


      




      

        19 FREITAS, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de análise de decisões. Universitas Jus, v. 2, 2010, p. 6.


      




      

        20 Ibidem.


      




      

        21 De acordo com Pugliesi e López, o direito existe para resolver conflitos. Nesse lugar de debate, estabelecem-se as regras para um jogo de poder e, assim, é possível reduzir fenômenos coletivos a situações individuais. Quando se decide por um significado da norma jurídica, decide-se uma resolução dentre as possíveis para o conflito em questão. PUGLIESI, Márcio; LÓPEZ, Nuria. Teoria da Decisão: Um paradigma hermenêutico pós-reviravolta linguística-pragmática. Revista de Estudos Jurídicos, v. 2, n.1, 2015. Nesse sentido, aponta-se neste trabalho que o utilitarismo é um dos possíveis significados que podem ser dados aos conceitos abstratos na norma que permite a modulação de efeitos.


      




      

        22 HOOGENSEN, Gunhild. International relations, security and Jeremy Bentham. Psychology Press, v. 37, 2005.


      




      

        23 DINWIDDY, John. Bentham On Private Ethics And The Principle Of Utility. Revue Internationale De Philosophie, Paris, v. 36, n. 141, 1982, p. 300.
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        25 ROSS, Alf. On law and justice. 1a ed. Berkeley: University of California Press, 1959, p. 9.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I NOÇÕES PRELIMINARES DO UTILITARISMO E A SUA RELEVÂNCIA PARA A ATUALIDADE




    Esta seção se dedica à análise da teoria ética do utilitarismo no que tange à sua aplicação à modulação de efeitos da decisão que declara a inconstitucionalidade de uma lei. Para isso, serão analisadas as principais premissas da teoria utilitária desenvolvida por Jeremy Bentham. O que se busca aqui, então, é: (i) definir “segurança jurídica” e “interesse social” sob a ótica utilitarista; e (ii) fazer considerações sobre o que isso significa para os direitos individuais dos contribuintes, bem como trazer a relevância do utilitarismo para o estudo da modulação de efeitos em matéria tributária.




    Sob o pretexto de breve introdução ao utilitarismo em geral, essa teoria pertence ao ramo da filosofia chamado de “ética” ou “moral”, o qual estuda o que torna uma ação certa ou errada, e, em sentido mais amplo, o que torna um ser humano bom ou mau, visando a oferecer regras de conduta. Nesse âmbito, discute-se se existem regras morais, absolutas, e quais seriam. Melhor dizendo, a filosofia moral utiliza a razão para fundamentar qual é o valor intrínseco a certos modelos de comportamento.26




    A teoria utilitária é uma forma de dar respostas a essa questão. No paradigma utilitário, o valor de uma ação é medido de acordo com as consequências que ele gera. Então, o utilitarismo é uma subespécie de consequencialismo, pois fundamenta o mérito de uma conduta de acordo com os resultados obtidos, e não conforme a conduta em si. O utilitarismo enxerga a melhor vida possível como aquela em que há o maior superávit de felicidade em relação ao sofrimento - é dizer: a conduta ideal será sempre a que representa um aumento líquido na felicidade para o indivíduo, ou, em escala maior, para toda a sociedade.27




    O utilitarismo possui algumas vertentes, embora todas convirjam para o princípio da maximização da utilidade (o código de conduta individual é regido de acordo com a necessidade de aumentar a felicidade e evitar o sofrimento).28 Quando o termo surgiu na Inglaterra, na metade do século XXI, era utilizado para se referir a reformas legais, sociais e políticas. Embora Jeremy Bentham não tenha sido o primeiro a escrever sobre o utilitarismo, ele foi o primeiro a dissociar a teoria da utilidade do direito natural. Com efeito, conforme será exposto a seguir, Jeremy Bentham rechaça a ideia da existência de um direito natural. Para ele, a legislação não encontra seu fundamento em aspectos metafísicos, senão é apenas um instrumento para alinhar as expectativas individuais às coletivas. Por meio da elaboração de políticas públicas racionais e da legislação, e não por providência divina, a busca pelo interesse próprio pode viabilizar a promoção do interesse comum.29 Pode-se afirmar, portanto, que Jeremy Bentham foi um positivista: para ele, a função primária da legislação seria a de coordenar a integração social, não servindo a qualquer propósito sagrado.30




    Foi John Locke, outro célebre filósofo britânico, quem registrou pela primeira vez a ideia de que o homem é naturalmente inclinado a evitar o sofrimento e buscar a sua própria satisfação. No entanto, a doutrina de John Locke baseou-se na lei da Natureza, a qual ele equiparava à lei moral.31 Na sua teoria de governo, a “lei natural”, que corresponde ao estado originário do ser humano e à vontade divina, é reconhecida pelo homem por meio da razão e por meio dos sentidos. Como todos são criados por Deus, e são iguais perante Deus, existiria um direito inato à vida, à liberdade e à propriedade.32




    Bentham, ao contrário de Locke e dos demais contratualistas que o sucederam33, rejeita a existência de direitos inerentes à natureza humana. Por isso, apoiou a codificação do direito britânico, afastando o sistema de common law. O código ideal para Jeremy Bentham seria utilitário - ou seja, sempre ordenado conforme o princípio da maior felicidade, unindo a teoria ao empirismo e engajando a filosofia ao mundo dos fatos.34 Desse modo, o projeto benthamiano sempre foi político e jurídico, consistente em criar um sistema legal completo, sem lacunas. Esse empreendimento depende de uma compreensão do que deve ser e do que efetivamente é, e da distinção entre as duas coisas. Assim, o utilitarismo corresponde a uma teoria de valores, voltada à explicação de como as pessoas agem (para Bentham, sempre de acordo com os próprios interesses).35




    Com esse afastamento do direito natural, Bentham fundou o utilitarismo, baseando toda sua teoria na premissa de que a moralidade corresponde à maximização da felicidade – feito o balanço entre o prazer e a dor, o prazer deve sempre prevalecer. Nessa perspectiva, todas as divergências sobre assuntos morais solucionam-se com a aplicação do princípio da utilidade: o governo deve maximizar o prazer e minimizar a dor.36 O escritor foi muito influenciado pelo Iluminismo, movimento filosófico que privilegiou a razão humana, em oposição à autoridade arbitrária de monarcas, baseada em razões de direito natural. Para o filósofo britânico, não faria sentido um contrato social, como também não faria nenhum sentido basear a legislação em “leis naturais” ou “direitos individuais imprescritíveis.” O autor chega a chamar essa concepção de “absurdo sobre pernas de pau”.37




    Em Anarchical Fallacies,38 Bentham analisou criticamente a Declaração de Direitos francesa, censurando a ideia jusnaturalista de que os franceses estariam declarando direitos já pré-existentes. Para ele, a Declaração de Direitos apenas estava dando motivos para explicar por que aqueles direitos deveriam ser garantidos. Nas palavras de Bentham: “a fome não é pão”; é dizer - querer que um direito exista não o torna existente de forma a priori. A teoria utilitarista parte da premissa de que direitos são fruto da legislação, a qual, por sua vez, é um comando do poder soberano dentro de determinada sociedade. Por isso, não existiriam leis ou direitos sem um governo.39




    Com isso, a pergunta do porquê de o ser humano ser obrigado a cumprir compromissos não estava adequadamente respondida pelo direito natural. O papel da legislação teria, portanto, o propósito de levar os indivíduos a agirem de acordo com o interesse da comunidade.40 Desse modo, em vez de uma divindade, Bentham colocou o prazer e a dor como “mestres soberanos” do ser humano, os quais são a motivação de qualquer decisão, individual ou coletiva. Todas as motivações que levam a determinada conduta se baseiam no próprio interesse. A noção de um motivo desinteressado não existe na teoria de Bentham.41
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