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INTRODUCAO

Toda convivéncia humana é direta ou indiretamente
cunhada pelo direito. Como no caso do saber, o direito é um
fato social que em tudo se insinua, e do qual é impossivel se
abstrair. Sem o direito, nenhuma esfera da vida encontra
um ordenamento social duradouro; nem a familia ou a co-
munidade religiosa, nem a pesquisa cientifica ou a organi-
Racdo partiddria de orientacdes politicas. A convivéncia so-
cial sempre estd pré-sujeitada a regras normativas que ex-
cluem outros possiveis ordenamentos, e que pretendem ser
impositivos, de forma suficientemente efetiva. Sempre é im-
prescindivel um minimo de orientacdo através do direito, se
bem que possam variar o grau de explicitacdo das normas
de direito, e a sua efetividade em termos de determinacdo
comportamental.

Isso torna ainda mais surpreendente que esse fato do-
direito pouco ocupe os socidlogos. Nas universidades, a “So-
clologia do direito” pouco aparece como disciplina, e quando
isso ocorre, a tarefa de leciond-la é assumida mais por juris-
tas que por socidlogos. Falta completamente uma relacdo
entre essa disciplina e ¢ desenvolvimento recente de teorias
sociolégicas. Tais ligacdes existem mais com a discuss@o bd-
sica das ciéncias juridicas. As pesquisas empiricas no cam-
po da sociologia do direito podem ser contadas nos dedos,
se bem que nos ultimos ancs o interesse tenha aumentado.
A sociologia do direito enconira-se em desvantagem na com-
paracdo com outras dreas da pesquisa socioldgica, como a
sociologia da familia, a sociologia da organizacdo, a socio-
logia politica, a da estratificacdo e mobilidade sociais, e a
da teoria dos papéis. Seria possivel até mesmo questionar se
existe uma sociologia sociolégica do direito. A sociologia do
direito s6é poderia ser fecundamente desenvolvida como ativi-

7



dade secunddria de juristas, como Hermann Kantorowicz
contrapds aos sociologos reunidos em seu Primeiro congresso
alemd@o.' Essa fecundidade, porém, ndo se expressou, e ainda
hoje parece tratar-se aqui essencialmente de uma aspiragdo
dos juristas, desejosos por um auxilio na aplicacdo de sen-
tencas e na facilitacdo de fundamentagées, mas talvez tam-
bém por um aconselhamento politico-juridico.

Por que a sociologia do direito é tdo dificil para os so-
ciologos?

Os sociologos podem simplesmente remeter-se @ propria
ciéncia juridica, sob cujo controle conceitual o direito de-
senvolveu-se @ um nivel de complicacdo extraordindrio. Sem
estudos especiais penosos ndo seria possivel penetrar nessa
matéria. Quem ndo soubesse, por eremplo, o que significa
provocar a validade juridica, acdo negatoria, ato administra-
tivo de duplo efeito etc., continuaria sendo um mero dile-
tante e ndo poderia avaliar questoes juridicas. Sem uma com-
preensdo para os conceitos, os simbolos e os instrumentos
de argumentacdo do jurista ndo seria possivel progredir
também em termos socioldégicos. Como seria possivel, por
exemplo, analisar se @ proveniéncia social de um juiz in-
fluencie suas sentencas, se nGo se puder avaliar se seus argu-
mentos sdo corretos ou errados, ou utilizados de forma sig-
nificantemente distorcida, mas ainda sustentdvel em ter-
mos juridicos.

Uma outra duvida fundamenta-se em que o direito re-
flete-se direta ou indiretamente em todas as esferas da vida,
sendo, portanto, dificilmente isoldvel, em termos empiricos,
comho um fendémeno especifico. Uma sociologia do direito que
pretendesse perscrutar estas ramificacoes ndo sé precisaria
absorver o conhecimento juridico-cientifico, mas teria que
constiluir-se como siciologia em sua totalidade e, além
disso, servir aos juristas como guiché geral de informacées
sociolégicas. Na prdtica, porém, essa tarefa é irrealizdvel.
Ndo é por mera casualidade que as sociologias especiais bem
sucedidas, como a sociologia da familia, a sociologia da or-
ganizacdo, a sociologia politica e atualmente cada vez mais
também q sociologia da ciéncia, tém por tema sistemas so-
ciais demarcados na prépria realidade social. Em oulros ca-
sos, como no da sociologia da juventude ou no campo de pes-
quisas sobre estratificacoes e mobilidade, estdo dadas deli-
mitacées do objeto bem operacionalizdveis. Sempre que o
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campo de pesquisas ndo apresenta critérios claros de demar-
cacao, as sociologias especiais sdo levadas a situacdo critica
de se constituirem como teoria sociolégica geral, ou entdo
definhar. Isso ocorreu com a sociologia do conhecimento em
sua tentativa de tematizar a orientagdo cognitiva em uma
sociologia especial. O mesmo sucede com a sociologia do di-
reito — em um paralelismo cujas razédes iremos desvendar
— na medida em que ela deseje fazer da orientagGo norma-
tiva como um todo o tema de uma sociologia especial.?

Atualmente observa-se a tendéncia a esquivar-se dessas
dificuldades de forma singular. Por um lado erige-se da so-
ciologia do direito uma referéncia toda especial ao préprio
direito. Nem todo ingresso em uma loja comercial é inleres-
sante em termos juridico-socioldgicos, tdo-somente porque
um escorregdo em uma escada demasiadamente encerada
poderia atingir o dever do proprietdrio em garantir a segu-
ranca do trdnsito publico em suas dependéncias, gerando
assim uma obrigacdo de responsabilidade. Pelo contrdrio,
teria que tratar-se de comportamentos no bojo de papéis em
particular centrados e relacionados tematicamente com o
direito, como reacoes a mudancas legais, solicitacoées de opi-
niées sobre determinadas questoes legais, ou situacoes se-
melhantes. Com isso porém, e esse € o outro aspecto, elimi-
na-se o direito em sua totalidade, em sua complexidade, em
sua funcdo social, em seu cardler basilar onipresente, ao
qual pode-se recorrer enquanto possibilidade. O direito desa-
parece da sociologia do direito.” Nesse sentido apreseniam-se
diversas possibilidades, algumas das quais comecam a de-
senvolver-se como pontos centrais de uma nova sociologia do
direito voltada para a pesquisa empirica.’

Uma saida consiste em desviar a atencdo do direito para
o jurista. Com isso o socidlogo volta a trilhar um lerreno
que lhe é familiar. Partindo de um conceito central da socio-
logia mais recente, ele pode pesquisar o papel do jurista.
Nesse contexto ele se depara com diversas configuragoes, co-
mo o papel do juiz, do advogado, do jurista administrativo,
do jurista economico, do procurador. Aqui poderia interes-
sar a combinacdo desses papéis, sua consisténcia profissio-
nal e, em termos mais detalhados, por exemplo, a verifica-
cdo se esses papéis possuem tracos em comum que possibi-
litem uma interacdo funcional, uma amenizacdo de confli-
tos. uma objetivacdo dos controles reciprocos. A teoria dos
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papéis leva ainda d indagacdo se as erpectativas de papéis
sdo consistentes umas com as outras, e ainda sobre quais
medidas de precaucdo e quais estratégias comportamentais
se prestam. para superar contradicoes enire expectativas de
papéis, possibilitando, assim, que por exemplo um advogado
concilie a representacdo dos interesses do seu cliente com 0
exercicio digno do direito.

Tais reflexdes fazem parte de pesquisas que véem o ju-
rista como uma profissdo. Com isso é ressaltada a¢ questdo da
carreira, isto é, a verificacdo de como determinadas carac-
teristicas (proveniéncia social, rendimento na formagdo pro-
fissional, idade, comprovacdo em determinados papéis, re-
ligido, relacoes politicas, etc.) se distribuem ao longo do tem-
po entre as diversas posicoes hierdrquicas, ou seja: quem,
com quais caracteristicas, chega onde? Ou entdo indaga-se
sobre o grau de profissionalizacdo dessa atividade, por um
lado no sentido da propriedade de um conhecimento inaces-
sivel em termos genéricos, e por outro lado na medida em
que as chances dai decorrentes estejam vinculadas a uma
ética profissional especifica.

Pesquisas deste tipo® ndo dependem, em sua abordagem,
sua explicacdo conceitual e seu método, de um esclarecimen-
to prévio do proprio direito e sua fungdo social. Elas podem
ser realizadas nesta mesma forma para o caso de miédicos,
empresdrios, tedlogos, soldados, arquitetos, etc. A referéncia
a temdtica do papel ou da profissd@o serve apenas para o re-
corte de um campo d- pesquisa melhor pormenorizado, e
para a determinacdo de algumas condicOes paramétricas —
como o problema da morte para o médico e, em outra forma,
para o soldado, ou o do conflito para o jurista. Os entrela-
camentos tedricos ligam estas pesquisas ndo com a sociolo-
gia de direito, mas com a teoria dos papéis e com a sociologia
das profissées: é de ld que elas recebem seus impulsos, e para
Id se destinam seus resultados generalizdveis.

Algo semelhante ocorre com um segundo tipo de esfor-
cos, que tentam esclarecer o comportamento de pequenos
grupos que exercem decisoes juridicas, principalmente nos
casos de colegiados de juizes. As questdes a serem pesquisa-
das e as técnicas sdo tomadas da pesquisa de pequenos gru-
pos, e jd se comprovaram em contextos completamente dife-
rentes (como ma sociologia industrial e em grupos experi-
mentais). Os colegiados apresentam-se como um ‘“experi-
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mento natural”, como um microsistema bastante nitido e
que opera de forma relativamente isolada, no qual é possivel
observar-se, diretamente ou através de questiondrios e en-
trevistas, o efeito de diversos fatores, tais quais status social,
simpatias, freqiiéncia de interagées, competéncia na supera-
¢do de diferencas internas de opinido. O interesse central
até agora estd voltado para uma colocagdo bastante limita-
da do problema: até que ponto diferencas na estratificacdo
social e preconceitos ideoldgicos influenciam ou sdo neutra-
lizados no processo de decisées judicidrias.® No lugar da ques-
tdo justica x injustica, que interessa aos participantes, pro-
cura-se verificar qual opinido, sustentada por quais fatores,
se impde na decisdo. Com isso perde-se de vista ndo apenas
o préprio direito, mas o processo decisério em si, a intera¢@o
judicidaria, o didlogo juridico.”

Uma terceira possibilidade consiste em deslocar o tema
de pesquisa do direito em si para as opinides sobre o direito,
as quais sdo levantadas através das técnicas da moderna pes-
quisa de opinibes. Espera-se que essas pesquisas averiguem e
apurem alguma coisa sobre a disseminacdo do conhecimen-
to juridico na populacdo, sobre quais sdo as atitudes predo-
minantes com relagdo ao préprio direito e @ organizacdo que
cuida do direito: principalmente a justica.® Nesse sentido se-
ria importante, entre outras coisas, saber se o conhecimento
juridico varia conforme @ posicdo ma estratificacdo social,
se a idade, a educacdo, o sexo ou a inclus@o em determinado
grupo resultam em diferencas nas - atitudes com relacdo a
certas questées juridicas. Tais pesquisas adquirem uma rele-
vdncia prdtica ao indagar-se como alteracoes legais seriam
absorvidas ou teriam efeito sobre a populagcdo — se elas ge-
rariam o comportamento intencionado, ou se esvaziariam
devido ao desconhecimento, ao tradicionalismo ou a interes-
ses contrdrios.® De fato, porém, apura-se apenas respostas,
e ndo opinides, e muito menos disposicoes comportamentais.1®

Vé-se aqui tipicamente que o valor de tais pesquisas co-
mo instrumentos do conhecimento depende fortemente da
temdtica juridica captada. A disseminacdo do conhecimen-
to sobre o direito do inquilinato ndo permite qualauer con-
clusdo sobre a disseminacdo do conhecimento o direito de
sucessdo. Uma pesquisa sobre as conseqiiéncias sociais de
uma lei sobre empregados domésticos dificilmente nermiti-
ria prever os efeitos de uma lei contra a venda de bebidas al-
codlicas a jovens; ainda mais, teria que permanecer em aber-
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to se as mesmas leis ndo poderiam ter outras consegiiéncias,
uma vez vinculadas a determinagées ou mecanismos de con-
trole diferentes. Nisso fica demonstrado como a prépria com-
plexidade do direito estabelece estreitos limites a pesquisa
empirica sociolégica. A diversidade objetiva da temdtica ju-
ridica dificulta o esforco generalizante, no mais tipico para
a pesquisa socioldgica: a formacdo de correlacbes e hipoteses
genéricas sobre complexdes comportamentais.

Com isso retornamos ao nosso ponto de partida. O con-
torno do direito, tido como demasiadamente dificil ndo per-
manece de todo estéril na mais recente pesquisa juridico-
sociolégica. Ela pode, perfeitamente, dar seus frutos. As pes-
quisas que atualmente se desenvolvem sob tais perspectivas
heterogéneas ndo devem ser desencorajadas ou até interrom-
pidas, como se fossem descaminhos. Por outro lado é evi-
dente que elas ndo satisfazem enquanto sociologia do di-
reito. Falta-lhes o proprio direito, e com isso falta também
a conexdo interna entre essas diversas abordagens de pes-
quisa.'* A andlise dos papéis profissionais em nada contribui
para a pesquisa de opinioes, e a pesquisa de opinides ndo for-
nece qualquer hipdtese para a andlise do processo da deci-
s@o judicial. Apenas seria possivel tracar algumas grosseiras
linhas de ligacdo — como no sentido da hipdtese de que jui-
zes eruditos, provenientes de camadas sociais mais elevadas,
ndo produziriam uma jurisprudéncia que tivesse ressondncia
junto a populacdo. Uma integracdo convincente daquelas
pesquisas empiricas sé seria realizdvel através da reintrodu-
¢do do direito na sociologia juridica, por meio de uma so-
ciologia do direito levada a sério.

Um tal programa, porém, ndo ultrapassa as dificulda-
des jd mencionadas, mas leva diretamente a elas. O que im-
porta, portanto, é ter clareza sobre o cerne destas dificulda-
des & encaminhd-las em termos conceituais claros, jd que
ndo é possivel uma solucdo simples.

O ordenamento juridico, tal como nés o conhecemos
atualmente, é uma construcdo de alta compleridade estrutu-
rada. Complexidade deve ser entendida agui e mo restante
desse texto como n totalidade das possibilidades de experién-
cias ou acées, cuja ativacdo permita o estabelecimento de
uma relacdo de sentido — mo caso do direito isso significa
considerar ndo apenas o legalmente permitido, mas também
as acoes legalmente proibidas, sempre que relacionadas ao
direito de forma sensivel, como, por exemplo, ao se oculta-
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rem.'> A complexidade de um campo de possibilidades pode
ser grande ou pequena, em termos quantitativos, de diversi-
dade ou de interdependéncia. Além disso ela pode ser deses-
truturada ou estruturada.’s 4 complezidade totalmente dq~
sestruturada seria o caso limite da névoa original, do arbi-
trio e da igualdade de todas as possibilidades. A complexi-
dade estruturada constitui-se na medida em que as POssi-
bilidades se excluam ou limitem reciprocamente. Na com-
plexidade estruturada, portanto, surgem problemas de.com-
patibilidade e compossibilidade. A ativagdo de uma determi-
nada possibilidade blogqueia a da outra, mas permite, por
outro lado, a construcdo de novas possibilidades que o pres-
supoem. Desta forma uma “contituicdo de Estado de direi-
to” exclui mais ou menos efetivamente numerosos modos
comportamentais, abrindo porém, e exatamente por isso, O
caminho para outros modos comportamentais, como por
exemplo acoes constitucionais que de outra forma ndo se-
riam possiveis, por dependerem da estruturacdo (sendo con-
tingentes). Com isso a estrutura pode aumentar a complezxi-
dade de um sistema social no sentido de que, apesar da limi-
tagdo reciproca das possibilidades, no total dispbe-se de mais
possibilidades para uma escolha sensata. E exatamenle a
exclusdo estratégica de possibilidades que, vista em termos
evolutivos, constitui o meio para a construcdo de ordena-
mentos mais elevados, que ndo podem consentir com toda e
qualquer possibilidade mas, eratamente por isso, garantin-
do sua heterogeneidade.

Evidentemente o direito exerce uma funcdo essencial, se
ndo decisiva, no alcance de uma compleridade mais alta e
estruturada em sistemas sociais. Ao buscar-se, porém, um
instrumental de pesquisa apropriado para tais sistemas,
chocamo-nos como uma clara deficiéncia. Ndo é exagerado
registrar que o desenvolvimnio cientifico encon.tra-se como
que estrangulado por um desfiladeiro, perante sistemas com
elevada complexidade estruturada, e que o alargamento se-
guro desse desfiladeiro sé poderd ser realizado vagarosamen-
te. Isso é vdlido para qualquer ciéncia, mas mais nitidamen-
te para as ciéncias sociais.** O repertorio de métodos e teorias
de que dispomos atualmente pressupoe microsistemas, de baiza
complexidade, por eremplo pequenos grupos erperimentais,
nos quais apenas poucas varidveis estio correlacionadas, tor-
nando defensdvel a cldusula ‘“ceteris-paribus”, ou entdo se re-
fere a um grande nimero de fatores homogéneos, aleatoria-
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mente dispersos, que podem ser tratados com métodos esta-
listicos — ou seja, sistemas de baiza complexidade estrutu-
rada, ou de alta compleridade desestruturada. Em contra-
posicao, faltam instrumentos para aquele que talvez seja o
mais importante campo da pesquisa: os macrosistemas alta-
mente complexos e estruturados — se bem que esse proble-
ma pelo menos tornou-se explicito no funcionalismo e na ci-
bernética, onde também podemos encontrar algumas abor-
dagens apropriadas nesse contexto.

Essa situacdo se reflete claramente nos esforgos, antes
descritos, de constituir uma sociologia empirica do direito,
e também explica sua deficiéncia. Com os conceitos de pa-
pel, profissdo, carreira, processo decisério, opinido ou atilu-
de, a pesquisa empirica fixa-se em microsistemas estrutu-.
rados ou em grandes quantidades homogéneas pouco estru-
turadas, e excluem o direito como estrutura de um macro-
sistema complexo. Agora podemos visualizar o motivo que
parece forcar essa opgdo: ele estd localizado no nivel dificil-
mente alterdvel do desenvolvimento da ciéncia, na falta de
um. instrumental adequado a macrosistemas compleros e es-
truturados.

O problema ¢é agucado na medida em que 0s recursos
metodoldgicos foram concebdidos, elaborados e bastante aper-
feicoados no contexto dos campos de pesquisa até entdo aces-
siveis, ou seja em pequenos sistemas ou grandes quantidades
pouco estruturadas. Esses progressos mos recursos metédi-
cos passam, entdo, a definir um nivel de exigéncias inatin-
givel no caso que nos interessa;, o dos macro-sistemas. Em
termos de comparagcdo com o referencial do século XIX,
quando as teorias juridico-socioldgicas cldssicas foram for-
muladas, foi considerdvel o crescimento atual das erigéncias
em termos de referéncia metodolégica, precis@o conceitual
e de tomprobabilidade empirica. Isso fica expresso, por exem-
plo, na exigéncia de que afirmacées tedricas sejam ‘“‘opera-
cionalizdveis” — uma exigéncia que ndo pode ser satisfeita
por nenhuma das teorias até agora colocadas em discussdo
no contexto dos macrosistemas. Nessas circunstdncias, quais
possibilidades ainda restam a sociologia do direito?

E possivel, e nés iremos tentar, sustentar e tematizar o
problema, aparentemente insolivel ao nivel atual da cién-
cia, da alta complezidade estruturada. Para a sociologia do
direito isso significa partir da questdo do direito como estru-
tura de um sistema social. Seguindo as consideracoes pré-
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vias acima esbocadas, a estrutura de um sistema social tem
por funcdo regular a complexidade do sistema. Em dltima
andlise a complexidade de um sistemna ¢ sempre a comple-
xidade estruturalmente possibilitada (contingente), mas por
outro lado também a estrutura do sistema depende de sua
complexidade, pois improvdveis estruturas arriscadas, como
a mutabilidade legal do direito, jd pressupéem uma alta
complexidade do sistema. Sistemas simples tém necessida-
des estruturais diferentes de sistemas mais complexos, mas
também possuem menos possibilidades de erigir e man-
ter estruturas relevantes enquanto pressupostos de outras
possibilidades estruturais. Sociedades simples, por exemplo,
possuem um direito tradicionalmente determinado, conce-
bido em termos relativamente concretos. No decorrer do de-
senvolvimento social em dire¢do a complexidade mais eleva-
da, o direito tem que abstrair-se crescentemente, tem que
adquirir uma elasticidade conceitual-interpretativa para
abranger situacbes heterogéneas, tem que ser modificavel
através de decisoes, ou seja: tem que tornar-se direito posi-
tivo. Nesse sentido formas estruturais e graus de complexi-
dade da sociedade condicionam-se reciprocamente.

Desta forma é necessdrio ver e pesquisar o direito como
estrutura e a sociedade como sistema em uma relacdo de
interdependéncia reciproca. Essa relagdo possui também
um aspecto temporal, além do material, levando, portanto,
a uma teoria evolucionista da sociedade e do direito. A re-
feréncia a esse teorema qualifica conceitos, teorias e pesqui-
sas empiricas como juridico-sociolégicos. Nesse contexto as
consideragées a seguir encontram sua coeréncia e sua uni-
dade.

Em um primeiro capitulo veremos que esse posiciond-
mento jd vinha sendo elaborado nas abordagens cldssicas a
sociologia do direito, e mais claramente até do que podemos
observar atualmente. Para adquirirmos e especificarmos a
base tedrica teremos, entdo, que nos voltar, em um segundo
capitulo, aos mecanismos elementares da formaqgdo do direito.
ou seja esclarecer o que se compreende por norma, e que
funcao o preceito normativo preenche na vida social. Nesse
contexto recentes pesquisas psicologicas, socio-psicoldgicas e
socioldégicas avangam bastante além do normalmente apre-
sentado na doutrina das fontes de direito e na distingdo en-
tre os diferentes tipos de normas juridicas e pré-juridicas.
Com base nas colocagées do problema assim adquiridas, po-
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demos travar, em um terceiro capitulo, uma visao panoramica
sobre as linhas bdsicas da evolugdo social e do desenvolvi-
mento do direito. A linha mestra dessa andlise serd a hipo-
lese de que a elevacdo da complexidade social exige e POsSi-
bilita modificacées no arcadbougo juridico. Isso leva d con-
cepgdo de que a sociedade industrial moderna tem que ins-
taurar seu direito como direito positivo, e modificdvel por in-
termédio de decisdes. O cardler positivo do direito, estra-
nhamente negligenciado pela sociologia do direito mais an-
tiga, serd o objeto do quarto capitulo, o qual também trata-
rd de problemas e mecanismos especificos aos modernos or-
denamentos juridicos, assim como de questées que se colo-
cam pare pesquisas juridico-socioldgicas atuais. O quinto
capitulo trata das possibilidades, condigées e dificuldades
que a positivacdo do direito apresenta ds alteracées estrutu-
rais na sociedade. Na medida em que desta forma possamos
visualizar as bases e o campo de pesquisa da sociologia de
direito, poderemos, finalizando, extrair conclusdes sobre a
muito discutida relagdo entre a ciéncia do direito, a sociolo-
gia e a sociologia do direito,
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I — ABORDAGENS CLASSICAS A SOCIOLOGIA
DO DIREITO

S0 se pode falar de sociologia do direito a partir do mo-
mento em que exista a prépria sociologia, ou seja apenas des-
de a segunda metade do século XIX. Essa ndo é apenas uma
constatacio evidente, tal qual um ébvio terminolégico. Isso
porque a sociologia d4 um cunho todo especial ao interesse
cientifico no direito, claramente distinto de tudo que a ante-
rior tradi¢do européia ja tinha pensado sobre a relacdo entre
sociedade e direito.

Aquela tradicdo doutrinéria, de cujo desmoronamento,
na virada do século XVIII ao século XIX, surgiu a sociolo-
gia, concebia a relacdo entre sociedade e direito de forma
mais concreta.l

Para ela o direito sempre j4 se apresentava como dado,
na esséncia das associacbes humanas; ele era imanente a
sua natureza e indissoluvelmente enredado com outros tra-
cos caracteristicos da sociedade, com a proximidade social
(amizade) e com relagdes de hierarquia (dominacéo). So-
mente a predeterminacdo natural-verdadeira do que seja
direito possibilitava a liberdade concreta em instituicées po-
liticas — e ndo ao contrario, como no sentido de que o
problema com relagdo ao direito tdo s6 teria que ser criado
através de uma liberdade abstrata e indeterminada. Para o
pensamento em termos de direito natural o convivio na so-
ciedade humana ndo delineava apenas uma normatividade
abstrata como forma do dever-ser de conteudos indiscrimi-
nadamente engendraveis, ou seja ndo apenas a pura e sim-
ples imprescindibilidade funcicnal das normas, mas traca-
va, além disso, normas determinéaveis em sua substancia, que
podiam reivindicar para si um surgimento e uma verdade
por assim dizer naturais. Desta forma ndo se tinha qualquer
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duvida ao afirmar-se que a sociedade seria uma relacio de
direito, ou até mesmo um contrato® — uma formulacao que
nenhum socitlogo teria coragem de repetir, apesar de toda
valorizacdo da funcdo e da imprescindibilidade de um orde-
namento juridico. _ _

E aqui que a distancia fica evidente. Ainda assim o di-
reito natural j4 havia preparado a interpretagao_ sociologica
do direito, em sua ultima fase, como direito racional, € isso
exatamente com o auxilio da categoria do contrato. O ho-
mem é abstraido como sujeito, e o contrato torna-se a cate-
goria através da qual a dimenséo social da vida humana pode
ser pensada como disponivel e como contingente em qual-
quer de suas configuracges. A contingéncia das relagoes hu-
manas ainda é imaginada em uma forma do direito, mas ao
mesmo tempo isso envolve uma tal radicalida’de abstrata, a
partir da qual qualquer direito torna-se possivel.? Uma vez
atingido esse ponto, nfo é mais possivel retornar as crencas
do passado em formas concretamente.vmculadas ao direito:
resta apenas a possibilidade de ampliar a tese do cont'rato
como o Unico mecanismo de reducdo, no sentido da s_ocwdg-
de como sistema social — e esse é o caminho da soc1ologla.

Comparando com o direito natu'ral, a soci9logia Ve a
relacéo entre sociedade e direito também como o indissoluvel,
sé que mais abstrata, ou seja, com um maior espectro de va-
riacoes. Também a sociologia pode aceitar a t(;sga de que
toda sociedade tem que possuir uma ordem juridica;* mas
nio a tese seguinte de que, por isso mesmo, certas normas
juridicas seriam igualmente validas para todas as socieda-
des. No 4mbito da comparacao historica e etnografica, pos-
sibilitada pelas pesquisas do séqulo XI1X, pramcamente néo
é possivel constatar-se invaridncias normativas, quando mui-
to apenas em abstracdes quase desprovidas de qualquer sen-
tido. O direito surge, entdo, como uma con§trugao social em
principio indispensdvel, mas sempre contn;gente em caga
efetuacdo. Essa contingéncia, essc condicionamento da
opcdo por outras possibilidades, torna-se o tema da sociolo-
gia do direito. _ .

A primeira vista isso pode parecer uma mera d.et_nhta-
cdo, uma, versao mais abstrata da visdo européia trg.dlclona}.
Com essa abstracdo, porém, conqulstg-sq a redengao (_ip di-
reito natural, a liberacdo com gelagao a pl:edommagao. de
certas normas de direito de yahdade genérica, e com isso
uma perspectiva mais distanciada para com o préprio direi-
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to. A pura existéncia da sociedadede néo mais permite a de-
dugdo direta da vigéncia de determinadas normas, pelo con-
trario, direito e sociedade tém que ser abarcados integral-
mente, como variaveis empiricamente pesquisiveis, que se
interpermeiam de forma determinada. Para poder avaliar,
‘sem preconceitos, quais sociedades podem possuir que tipo
de ordenamentos juridicos, torna-se necessirio abdicar da
premissa de que todas sociedades tenham que reconhecer
um determinado direito. Por isso a sociologia ndo se sente
obrigada, e sequer autorizada, a compartilhar com a orien-
tacdo normativa da vida em sociedade, e a procurar a base
de sua vigéncia em normas superiores e principios indubita-
veis, pois desta forma, como Emile Durkheim observou quase
ironicamente, ela identificaria nao a realidade da moral de
determinadas sociedades, mas apenas o0 modo como o mora-
lista concebe a moral®

O distanciamento com relacdo & visdo introspectiva do
direito e sua fundamentacdo moral caracteriza os esforcos
que podemos designar como as abordagens cldssicas @ socio-
logia do direito. Elas se compreendem como sociolégicas devi-
do a esse distanciamento e a avaliacdo da moral a partir de
perspectivas incongruentes. Além disso elas se deixam le-
var pela hipétese de que seria possivel adquirir um conhe-
cimento causal, empiricamente fundamentado, sebre a so-
ciedade e sua relacdo com o direito. Esse conhecimento é
articulado através de um quadro referencial historico-evolu-
cionista. A nocéo de evolucdo oferece a possibilidade da rela-
tivizacdo, secularizacdo, temporalizacdo do direito natural.
Enquanto processo, a evolucdo é concedida em termos cau-
sais, mas com respeito ao seu sentido, ela é pensada através
de categorias morais, como progresso. Concede-se a0 direito
uma posicdo central no desenvolvimento social — nédo como
uma causa impulsionadora ou planejada no sentido politico
do desenvolvimento, mas como forma e expressdo da situa-
cdo social correspondente. Assim, apesar das diferencas en-
tre as versdes individuais, é possivel reconhecer trés premis-
sas comuns 4 sociologia classica do direito, através das quais
ela se diferencia da doutrina do direito natural: 1) O direito
é diferenciado como estrutura normativa da sociedade, como
um conjunto fatico de vida e de ac¢ao. (O direito ndo mais é
a sociedade.) 2) Direito e sociedade sdo concebidos como
duas varidveis dependentes entre si, e correlacdo em sug
variagéo é concebida em termos evolucionistas — no século
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XIX geralmente como o progresso regular da civilizagdo.
3) Sob tais condi¢des podem ser estabelecidas hipoteses so-
bre a relacdo entre direito e sociedade, as quais sdo empiri-
camente controlaveis e verificaveis através da observacdo da
correlacdo, em suas variacoes. _

No entanto, tomando por referéncia as exigéncias
atuais, ndo foram esclarecidas as bases tedricas para a ela-
boracdo dessa abordagem, no que diz respeito & prépria so-
ciedade e seu desenvolvimento. Isso faz com que os diversos
pesquisadores visualizem diferentes aspectos parciais do de-
senvolvimento da sociedade e do direito, ressaltando-os, atra-
vés do isolamento acentuado, como distintivos caracterizan-
tes. Somente podemos obter uma nocéo dos pressupostos do
raciocinio, do estilo e das limitacdes da sociologia classica do
direito através de um resumo comparativo de suas bem di-
ferenciadas variac6es — e para tanto escolhemos Marz, Mai-

ne, Durkheim, Weber e, ja como autores-limite ndo tipicos,

Parsons e Ehrlich.® .

A teoria da sociedade de Karl Marx reage a um traco
fundamental do recente desenvolvimento social: a transicdo
do primado sobre a determinacéo de sentido & sociedade, des-
locando-o da politica para a economia. Ela interpreta o pri-
mado da economia, na medida em que este relaciona o eco-
némico com a materialidade das necessidades humanas, co-
mo uma verdade antropolégica e trans-histérica, formulan-
do nesse contexto uma teoria natural-dialética do desenvol-
vimento social. A propulsdo do desenvolvimento se d4 a par-
tir de alteragOes nas forcas produtivas e nas condicées de
producdo que intermedeiam a satisfacdo de necessidades ma-
teriais ou, em termos mais precisos: de contradigdes sociais
que resultam no decorrer do desenvolvimento da producéo e
da satisfacdo de necessidades.” O direito representa um pa-
pel decisivo na fixacdo de tais contradicoes, através da atri-
buicdo individual de chances especiais e desiguais: ele con-
cede e protege a propriedade. Na propriedade o direito funde
as chances de satisfacdo de necessidades com interesses fami-
liares no patriménio e com competéncias decisérias em for-
mas de combinacdo tais, que necessariamente tém que ser
modificadas em vista do desenvolvimento das forcas produ-
tivas. Se a totalidade do direito estd moldada aos interesses
dos proprietarios, e por eles é administrada, essa modifica-
cdo do direito apenas podera ocorrer na forma da revolucdo.
Ao longo do desenvolvimento social tornar-se-ia entdo possi-
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vel uma socializacdo da propriedade, que separaria a satis-
facdo das necessidades (distribuicdo) das decisdes na produ-
cdo (planejamento), substituindo o direito objetivado, vin-
culado a situacdes de interesse (classista), pela racionalidade.

Pode-se entdo interpretar a doutrina marxista da socie-
dade e do direito sob o aspecto de uma dissolucdo em entre-
lacamentos, subjetivos e locais, entre a satisfagdo de necessi-
dades e 0 processo decisério (se bem que esse raciocinio nao
transparece nas exposicoes oficiosas do marxismo ngm na
literatura secundiria nelas inspiradas). Desta forma che-
ga-se 4 compreensdo correta, que também ressalta a unitera-
lidade da sociologia do direito de cunho marxista. Em 1lti-
ma anilise ela estd voltada para um grau mdximo de varia-
bilidade estrutural consentido, pelo qual o direito é respon-
sabilizado: distribuicio e planejamento da produgdo tém
que poder variar independente de constelacdes concretas de
interesses, tornando-se assim passiveis de racionalizacdo
Trata-se de obter uma estrutura juridica compativel com a
major complexidade e variabilidade da sociedade, ou seja
com uma maior esfera seletiva voltada para a solucdo de
problemas — numa imagem extrema trata-se do fato de
nio ser compreensivel que as func¢des de comando no pro-
cesso econdmico tenham que ser hereditarias através de fa-
milias, e vinculadas a uma colecdo de carros velozes e mu-
lheres bonitas, mansdes e iates. A questdo, porém, é se esse
é o Unico sentido no qual o direito condiciona a complexida-
de sistémica da sociedade. Certamente nao. Aqui se localizam
as limitacgGes da otica da sociologia marxista do direito, apre-
sentando ao mesmo tempo um problema que sé pode ser con-
venientemente articulado por meio de uma abordagem mais
abstrata da teoria sociologica da sociedade.

Sir Henry Summer Maine® visava um outro aspecto do
mesmo problema ao caracterizar o desenvolvimento do direi-
to das sociedades antigas s modernas como um “movement
from status to contract”.? Os conceitos de status e contrato
nao significam aqui institutos rigorosamente exclusivos em
termos 1l6gicos, mas sim diferentes principios basicos da
construcdo de um ordenamento juridico e da distribuicdo de
direitos e deveres que devem ser vistos a luz da estrutura so-
cial correspondente, que as determinam. Em sociedades que
se baseiam no principio do parentesco e so divididas segun-
do familias e linhagens, a participac8o no direito depende da
inclusdo nessas sociedades e do grau da insercdo em termos
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de status. O status concede a cipacidade juridica, e nao a
qualquer um, mas sim de forma diferenciada e sempre con-
creta para cada esfera de direitos e deveres e para liberdades
delimitadas, que sao distribuidas através da diferenciacdo de
status na sociedade. Assim a estrutura familiar da sociedade,
e mais tarde a estamental, ordena bastante concretamente,
e ao mesmo tempo, a distribuicdo de direitos e obrigacbes —
por exemplo quem pode casar, quem pode cagdar, quem pode
estabelecer um negécio, quem deve servir a pé ou encilha-
do — e pcr isso mesmo ela configura sua realidade nessa
distribuicao.

Pouco a pouco, porém, o desenvolvimento social de sis-
temas de complexidade mais elevada, e principalmente o au-
mento do volume quantitativo e das interdependéncias da
economia, forcam no sentido de uma maior mobilizacdo das
relacées juridicas, de uma dissolucdo de convencdes dema-
siadamente compactas, transmitidas por tradicao, de valida-
de apenas local, e ainda no sentido de dispensar condi¢oes
socio-estruturais ndo mais necessarias para a distribuicao
corrente de direitos e deveres. A dominacdo politica des-
prende-se da antiga ordem das familias e linhagens capaci-
tando-se. assim, a conceder ao individuo uma liberdade e
una mobilidade mais amplas. O ius connubii ac commercii
¢ ampliado e, finalmente, estatuido universalmente com ca-
pacidade juridica prépria. Ao final do século XVIII, com a
dissolucdo da ordem estamental, o homem, em sua persona-
lidade abstrata, torna-se detentor do direito, “por que ele ¢
um ser humano, ¢ néo por ser judeu, catélico, protestante,
alemdo, italiano, etc.”’.'> Desta forma desaparece a vincula-
cio da reparticdo do direito a uma estrutura social prescri-
ta de forma demasiadamente concreta. O novo instrumento
distributivo denomina-se contrato. Na concepcdo liberal ele
ainda pressurde apenas tipos claros para a facilitacdo do
rapido entendimento entre desconhecidos, disposi¢des con-
tra danos mutuos e a previsibilidade do funcionamento no
ambito da jurisdicio. Dentro destes parametros a sociedade
tudo poderia tolerar.

Nossa féormula do crescimento da variabilidade estrutu-
ralmente permissivel é apropriada também ao “movimento
do status ao contrato”. A relacdo entre estrutura social e
configuracdo concreta do direito também € enfraquecida pe-
1a interveniéncia da disposicao contratual livre e variavel con-
forme as situactes. O direito ndo mais estd tdo imediata-
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mente entrelacado aos tracos centrais da diferenciacio so-
cial,'! o que acarreta maiores riscos para a estabilizacdo da
diferenciacdo social e para a forca persuasiva do direito.
Nesse contexto a teoria do contrato social ressalta unilate-
ralmente, e nesse sentido insuficientemente, a elasticidade
devido & disposicdo descentralizada — novamente apenas
uma parte do problema da adaptac@o do direito as exigén-
cias estruturais de sociedades que se tornam mais complexas.

Uma geracdo mais tarde esse tema central do contrato,
que aparentemente coverte, sem qualquer ancoramento na
estrutura social, a vontade individual e o calculo utilitario
em direito, provocou um novo e aprofundado impulso, pela
primejra vez propriamente socioldgico, & sociologia do di-
reito. Emile Durkheim aponta, polemizando intencional-
mente, para as bases nao-contratuais (e portanto: sociais!)
do contrato.!* A disseminacdo de ordenamentos contratuais
em sociedades diferenciadas pela divisio do trabalho nio al-
tera o fato de que o direito, como regra moral, é expressio
da “solidariedade” de uma sociedade. O tipo de solidarieda-
de necessaria, e com isso também o direito, seria condiciona-
do pela forma da diferenciacdo social e modificar-se-ia com o
desenvolvimento da proépria sociedade. Esse desenvolvimento é
visto por Durkheim como uma reorganizacio da sociedade da
diferenciacdo segmentdria a diferenciacdo funcional. A dife-
renciagdo funcional subdivide a sociedade em unidades
lguajs ou semelhantes, de muito baixa complexidade: em
famitas ou linhagens. A diferenciacao funcional ordena a
sociedade em termos de divisdo do trabalho, em diferentes
sistemas parciais oue preenchem funcées especificas, au-
mentando assim a complexidade da sociedade. No caso de
predominéncia da diferenciacio segmentaria, a sociedade
integrar-se-ia através de uma consciéncia coletiva de con-
teado comum. na forma de regras morais cuja transgressio
provocaria repressoes. Através da diferenciacdo funcional
dissolver-se-ia a comunhio das concepcdes coletivas, e em
seu lugar surgiria uma solidariedade “orginica” que, tal
qual um organismo, possibilitaria a conjuncdo das diferentes
partes. O direito seria entdo reestruturado, substituindo san-
coes repressivas por sancdes restitutivas, que ainda exigem
apenas a reparacido de dancs e assim a reconstituicdo da
capacidade de funcionamento das partes. e nio mais a busca
de vinganca contra as ofensas & consciéncia coletiva, nem a
colére publique, exigindo porém a diferenciacdo social e a
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especificacdo suficiente dos sistemas parciais, como condi-
cOes prévias para a delimitacdo e o calculo de danos. Durk-
heim acredita poder verificar empiricamente uma tal rees-
truturacido e a relacdo entre a estrutura social e o direito,
através da comprovacdo de sua covariacido — reivindicando
assim uma sociologia empirica do direito ao nivel do macro-
sistema da sociedade.!?

Uma vez acolhido o problema da complexidade estrutu-
ralmente permissivel, esta também pode ser vista como a
indagacao central da sociologia do direito de Durkheim. De-
cisivo para Durkheim é o tipo de diferenciacéo sistematica;
a forma do direito localiza-se num plano secundéario, apesar
de fortemente vinculada & forma de diferenciagdo. Partindo
da questdo da liquidacao de transgressdes ao direito, o pro-
blema do direito & captado em um de seus aspectos centrais,'
mas novamente tratado unilateral e, portanto, deficiente-
mente. Realmente as sancdes restitutivas sdo mais variaveis,
mais especificamente dosaveis, e com isso mais adaptaveis
que sancoes repressivas, na medida em que permitem o jul-
gamento de cada transgressao conforme suas conseqiiéncias;
mas esse ganho em elasticidade e em permissividade de al-
ternativas é apenas um dos muitos aspectos que o direito
tem que apresentar nas sociedades modernas.

A conjuncdo das formas que o interesse sdcio-juridico
assume em Marx, Maine e Durkheim se baseia na unidade
de uma colocacdo evolucionista ainda insuficientemente ar-
ticulada. Ao mesmo tempo ela mostra que cada interesse
tedrico (e nem sempre apenas tedrico) clareia apenas as-
pectos parcials, cuja necessidade de complementarizacéo fica
evidente através da comparacdo. Esse quadro nio se altera
a0 continuarmos nessa exploracio, chegando a Marx Weber.

Atendo-se inicialmente aos fragmentos da obra de Weber
publicados sob o titulo de “sociologia do direito”,'> apesar de
toda riqueza de seu detalhamento histérico, ressalta um in-
teresse basico de conhecimento: a indagacdo quanto a ra-
cionalizacdo como traco fundamental do desenvolvimento
da sociedade européia, principalmente nos tempos modernos.
O ‘“desencantamento do mundo”, a constituicdo de uma re-
lacdo mais racional com o mundo e notadamente o erigir
de uma economia “capitalista” tém no direito suas condi-
coes e suas conseqiiéncias. O direito te’m que ser reconstitui-
do, abandonando qualidades em principio materiais (estabe-
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lecidas em termos de conteudo ético, eudemonista ou utili-
tario) e adquirindo qualidades em principio formais (abstra-
tamente especificadas em termos conceituais, de praticabi-
lidade processual 6tima). :

O que isso significa ndo é suficientemente caracteriza-
do pelos rétulos de “formal” e “material”. Eles também per-
mitem a afirmacdo de uma tendéncia oposta que consistiria
na crescente dissolucdo de formalismos rituais em favor de
um direito materialmente elastico, melhor adequavel a si-
tuacées imprevisiveis. Weber, por seu lado, visa um desen-
volvimento que crescentemente diferencia e autonomiza o
complexo das normas de direito, ou seja, os libera do entrela-
camento com outras estruturas sociais, precisando-as no in-
teresse de funcoes especificas. Desta forma s8o superados
elementos do arbitrio pessoal na aplicacdo do direito (justi-
ca de Cadi) e vinculacdes a costumes e concepgdes de moral
préprias a pequenos grupos, transmitidas por tradicio e in-
compreensiveis para estranhos. Apenas assim se torna pos-
sivel basear investimentos amplos e a longo prazo em possi-
bilidades calculaveis, juridicamente asseguradas de forma
confidvel;, apenas assim podem ser organizadas longas ca-
deias, complexamente ramificadas, de relacoes entre meios e
fins, assegurando-as contra falhas e seus elos individuais.
Em resumo: é necessario assegurar ao individuo possibilida-
des abstratamente calculdveis, cuja previsibilidade se man-
tenha também em um ambiente social de crescente comple-
xificacdo, substituindo formas anteriores de confian¢a con-
creta e de conhecimento mais intimo das situacoes ou das
pessoas. Apenas no caso de um direito reestruturado desta
forma torna-se possivel introduzir-lhe finalidades secunda-
rias de bem-estar, cujo preenchimento, como se pode obser-
varsnitidamente na atualidade, é pressuposto da previsibili-
dade da méaquina administrativa legalmente programada.

E facil estabelecer agui ligagdes com as anélises juri-
dico-sociologicas ja mencionadas — por exemplo com rela-
cdo ao tema do poder decisério confiavelmente assegurado
pela propriedade; com o tema do contrato, possibilitando
a variabilidade sem tema do contrato, possibilitando a va-
riabilidade sem perda de precisfo e o intercambio entre par-
tes relativamente desconhecidas; ou com o tema da dife-
renciacdo social que exige uma crescente especificacio e des-
personalizacdo dos mecanismos juridicos, assim como a limi-
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tacdo dos mecanismos de sancéo a reparacdo de danos. Tam-
bém as analises de Weber, cuja riqueza em material concreto
nio pode ser aqui reproduzida, possuem uma acentuacéo
unilateral, correspondente ao interesse que as orientam,
sendo que, além disso, seu fundamento teérico é insuficien-
temente desenvolvido. Falta-lhe, principalmente, uma con-
cepcdo de racionalidade social destacavel da agdo individual.

Surpreende, portanto, que Talcott. Parsons vislumbre a
possibilidade de revelar tanto em Durkheim quanto em We-
ber pontos de referéncia para uma teoria sociolégica geral
que pode ser caracterizada como uma sociologia do direito
generalizada, j& que procura determinar sistemas sociais a
partir da imprescindibilidade de suas estruturas normativas.
Por isso vale a pena rever Durkheim e Weber a partir da
otica de Parsons.®

Parsons acentua que as posigoes tedricas anteriores a
Durkheim e Weber, na sua totalidade, ndo podiam fazer jus-
tica ao direito, sendo que as primeiras bases para uma teoria
sociologica autdnoma cristalizar-se-ia exatamente em torno
desse problema. O utilitarismo, devido & sua posicdo de in-
teresse naturalista-individualista, estaria incapacitado para
solucionar o problema de “agregacao” de valores sociais. A
isso Durkheim teria contraposto a tese da realidade objetiva
das normas sociais. Tampouco a visdo materialista da socie-
dade, ou a interpretacdo gestaltico-ideografica da histéria
teriam sido capazes de compreender a relacdo geral entre
normas e interesses. A isso Weber contraporia uma analise
da ac@o social e tipos ideais formados com base nessa ana-
lise, Em ambos os casos tratava-se de reconhecer a regula-
mentacdo antecipada da acdo através de normas, em re-
duzir o direito a uma ordem coercitiva minima, a uma ex-
pressdo ideologica de interesses materiais (e portanto ja eles
mesmos ndo regulados normativamente, mas “asselvaja-
dos”), ou a um objeto da interpretacido histérico-hermenéu-
tica,

Durkheim néao foi além da constatacao de uma realida-
de social auténoma do dever-ser normativo, que integra or-
dens sociais diferenciadas e determina néo apenas o com-
portamento normal, mas também o comportamento diver-
gente e até mesmo o comportamento “andémico”, inclusive o
suicidio. Nao chegou, principalmente, a um conceito mais
preciso do direito. Desta forma a influéncia de Durkheim
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fez com que, especialmente nos autores franceses (e, de for-
ma distinta, também no proprio Parsons) a sociologia do di-
reito e a teoria socioldgica fluam uma na outra.’?

A situacdo de Weber parece ser diferente, sua sociologia
do direito assumiu um contorno mais nitido, mas nezsa ver-
sdo mais delimitada ndo absorve a contribuicdo teédrica de
Weber para uma concepcdo socioldgica do direito.'s A ‘“so-
ciologia do direito” de Weber nao é a sociologia do direito
weberiana.!’® Sua contribui¢do especilica localiza-se no re-
curso radical a um conceito de acdo referido ao sujeito. A
acdo social ndo mais é descrita em termos 6nticos, naturais,
caracteristicos, mas definida através do “sentido intencio-
nado”, ou seja compreendida como algo que primeiro tem
que ser identificado pelo sujeito ator. Por ser uma esco-
lha do sujeito, toda ac@o é, de inicio, contingente; mas va-
ridvel. Desta forma é possivel, e necessario, compreender a
ordem social ndo mais como limitacdo de uma liberdade re-
ferida a necessidades, mas sim como uma limitacdo daquela
mesma contingéncia da acdo, como reducido que se motiva
a si propria logo aue um ator referencia o sentido inten-
cionado de sua acdo e um outro ator, fixando-o assim de for-
ma compreensivel. Weber responde ao problema da contin-
géncia, porém, com o conceito neo-kantiano de cultura, no
contexto da teoria do conhecimento, e, em termos de socio-
logia, com a concepcdo antiga da dominacdo; permanece
inexplorada a possibilidade de se desenvolver uma teoria
sociolégica do dever-ser normativo exatamente a partir des-
sa questdo.20

Para colocar em movimento um tal desenvolvimento foi
necessaria uma afirmacéo singular, estranha: que Durkheim
e Weber, no fundo, representariam a mesma teoria socio-
logita. Parsons teve essa idéia, e ele soube como torna-la fru-
tifera. Ndo precisamos julgar aqui a equivaléncia que
Parsons estabelece entre Durkheim e Weber em termos de
histéria da ciéncia. Importa que em seu esfor¢co por compro-
var uma tal convergéncia, Parsons encontrou motivos e ma-
terial suficientes para uma teoria sociolégica prépria, que
transcende o realismo normativo de Durkheim e o subjeti-
vismo do sentido de Weber, localizando-se assim, logo de inf-
cio, em um nivel de abstracio mais elevado.

Parsons relaciona a objetividade do quadro normativo
da sociedade d la Durkheim & contingéncia da acdo subjeti-
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va a la Weber, Segundo sua tese ceniial, ns diversos atores,
que podem dar um sentido individualmente subjetivo a sua
agao, sempre que desejem atuar entre si em uma certa si-
tuacao, tém gue integrur as expectativas reciprocas de com-
ppx;tamento, € essa integracao ocnrre com o recurso a esta-
b\llldade de normas durgveis, compreensiveis e assimilaveis.
De outra forma seria impossivel superar a “dupla contin-
gepma”. Qa determinacdo do.sentido da acdo a partir de
dois sujeitus, e tampouco constituir a “complementaridade”
das respectivas expectativas' Sendo assim toda interacio

duradowma pressupbe normas, e sem elas ndo constitui um
sistema.

AtéAon.de se sustenta essa argumentaciio? Quais suas
conséquencias para a sociologia do direito?

O argumento é convincente como fundamentacao fun-
Cional da imprescindibilidade de normas em sistemas so-
cials. Ele é, porém, forcadamente dilatado quando Parsons
afirma atualmente — apos uma inseguranca inicial** — que
a estrutura de sistemas sociais constilui-se de expectativas
normativas,** com o que ele exclui do sistema social as es-
truturas de outros tipos. Essa coneepcdo forca a utilizacdo
de um conceito de sistema social reduzido a acéo referida a
normas, cuja unilateralidade nao mais poderia ser corrigida
na sociologia, mas apenas em uma tudo abrangente ciéncia
de acdo. A questdo da relacdo entre estruturas nérmativas
e outras estruturas (p. ex. cognitivas) é, assim, diluida na
indagacdo sobre as relacdes reciprocas entre os diversos sis-
temas analiticos parciais (cultura, sistema social, sistema de
personalidade, organismo do sistema de acdo — e essa é uma
técnica de deslocamento de problemas tipica em Parsons.
Desta forma as possibilidades implicitas no problema da con-
tingéncia, no sentido do esclarecimento da funcdo especifica
do dever-ser normativo — e analogamente do direito — séo
antes obscurecidas que desenvolvidas. ~

Ao lado da pouco desenvolvida sociologia do direito que
nos é familiar, podemos entdao tomar conhecimento de uma
supra desenvolvida sociologia do direito, que coincide com
a teoria dos sistemas sociais. Também nessa concep¢do cres-
ce, nos ultimos anos, a importancia da relagido entre estru-
tura e desenvolvimento social, em- cujo contexto é atribuida
uma posi¢do central as contribuicées generalizantes do sis-
tema cultural através da estabilidade de sua fixacdo de sim-
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polos.* Ao lade de outras aquisigdes evolutivas como a lin-
guagem, a escrita, a dominacao burocratica, a moeda etc.,
também é mencionado o direito (por exemplo justica poli-
ticamente independente e normas universalisticamente apli-
caveis), mas é exatamente nesse contexto que o desenvolvi-
mento dessas idéias deixam muito a desejar. A visdo geral
aqui intencionada ndo supera nem sequer alcanga, em ter-
mos de precisdo e de convencimento, os conhecimentos par-
ciais acumulados desde Marur.

Para completar nossc panorama geral temos que retor-
nar a um contemporianeo de Durkheim e Weber: Eugen
Ehrlich. Ehrlich divide com os juristas progressistas da sua
época a conviccdo na insuficiéncia de uma jurisprudéncia
puramente conceitual que pretensamente acreditaria poder
decidir sobre qualquer questdo juridica através da deduclo
logica a partir de um completo sistema conceitual regula-
tivo. J4 se dispunha das primeiras experiéncias com a socie-
dade industrializada tornando claro que se impunham ao di-
reito necessidades de absorcdo de problemas complexos e de
constante adequacao s mudancas sociais, as quais ndo mais
poderiam ser supridas com os recursos exegéticos da analise
conceitual. Para Ehrlich, que vivia em Bukowina, essa expe-
riéncia era menos tipica que para outros representantes da
jurisprudéncia sociolofica.>> Ao contrario de outros juristas
como Rudolf von Jhering, Philipp Heck ou Roscoe Pound,
que se satisfaziam com uma ciéncia juridica sociologizante
que destacasse os interesses na interpretagdo das normas,?®
Ehrlich procura, em sua “Fundamentacdo da sociologia do
direito” (1913),” fundamentar a propria ciéncia juridica na
sociologia do direito. Para ele o direito é a organizagao fatica
do comportamento em corporacdes sociais; ele surge na vida
sogial, e daf a acentuacéio localiza-se na propria sociedade,
em suas mudancas faticas. O direito formulado por juris-
tas em conceitos e preceitos, e ainda mais o direito estatuido
pelo Estado sdo um fendmeno secundario, derivado e defi-
cientemente verbalizado. A aplicacdo do direito dos juristas
ou do direito estatal, em caso de duvidas, tem que recorrer
ao direito faticamente vivenciado, ao direito elementar da
sociedade.

Tal avanco alarmou juristas mas néo impressionou es-
pecialmente os sociélogos. Em termos sociolégicos é evidente
que o direito é direito da sociedade e com ela se modifica. A
partir dai ndo é possivel erigir uma trincheira de contraposi-
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¢do ao direito dos juristas ou ao direito estatal que, como
formagdes juridicas, s sdo compreensiveis no contexto so-
cial — e nunca fora dele. Aquilo que Ehrlich trata a partir
do angulo superado de uma separacdo entre Estado e socie-
dade é, na verdade, uma diferenciacio de papéis e sistemas
na sociedade. A intencio sociologica de Ehrlich, sua pesquisa
sobre os “fatos juridicos” da vida social pré-juridica, perma-
necem insuficientes em termos teéricos e relativamente in-
frutiferas; e seu conceito de direito permanece ohscuro.?s
For outro lado o exame da utilizacdo juridica de nogdes dog-
maticas e da questionavel autonomia da especialidade ju-
ridica?® fornece interessantes esclarecimentos sobre proble-
mas dessa diferenciacdo de papéis; elas teriam que ser com-
plementadas vor estudos correlatos sobre sua funcdo social,
suas conseqiiéncias e sobre as razdes de sua imprescindibi-
lidade para o comando do direito de sociedades complexas.

A autonomia relativa e a dindmica propria da lingua-
gem técnica juridica, a questdo de seu direcionamento pelo
legislativo, sua especificidade funcional, sua abertura com
relacdo a influéncias sociais, seu valor como poder nas maos
de determinados grupos, suas necessidades e dispéndios em
termos de trabalho, tempo, dinheiro e inteligéncia, as possi-
bilidades de sua racionalizacdo e automacio — todos esses
seriam problemas sociologicamente interessantes. Mesmo
assim quase ndo podemos registrar nessas areas progressos
que ultrapassem as colocagdes de Ehrlich significativamente.
Um maior impacto é causado apenas pelo desenvolvimento
da dogmatica juridica comparativa, evidenciando o papel
dos institutos do direito, dos principios juridicos, das normas,
das regras de argumentacdo etc., em sua funcio como for-
mas sistémicas de encaminhamento de problemas.®® Nesse
centexto a teoria do direito desemboca em um estilo funcional
de abstracdo que mina a utilizagdo “ingénua” da dogmatica
juridica. Mas de onde extrai a dogmatica juridica seus
problemas? Certa vez a “Revista de direito privado estran-
geiro e internacional” passou essa tarefa para a sociologia
do direito: ela seria a “linguagem original” da comparacio
juridica.’! Mas a “Revista de direito privado estrangeiro e
internacional” ndo é lida por sociologos.

Agora ja podemos desenvolver conclusivamente algu-
mas caracteristicas correntes das abordagens classicas a so-
ciologia do direito. O direito ndo € determinado por si pro-
prio ou a partir de normas ou principios superiores, mas por
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sua referéncia a sociedade. Essa referéncia ndo é interpreta-
da no sentido tradicional de uma hierarquia de fontes do
direito — isto é, a sociedade ndo substitui o direito natural,
se bem aue o jurista Ehrlich aproxima-se perigosamente
desse raciozinio — mas é compreendida como uma correla-
cdo sujeita a modificacbes evolutivas, e que pode ser verifi-
cada empiricamente como uma relacdo de causa e efeito. A
evolucio é sempre concebida como elevagio da complexidade
social (ou pelo menos suposta nio explicitamente), podendo
acentuar aqui o papel da dissolugéo das comunidades tribais
e a passagem para a diferenciacdo funcional, da complexi-
dade do moderno processo econdmico, ou das condicdes de
comportamento objetivo-racional em escala mundial. O di-
reito surge entio como elemento codeterminante e codeter-
minado desse processo de desenvolvimento. Ele o fomenta
ao adaptar-se a suas necessidades. Essas necessidades, po-
rém, apontam para uma maior complexidade e variabilidade
social: a sociedade torna-se mais rica em possibilidades; com
isso seu direito tem que ser estruturalmente compativel com
um numero maior de possiveis situacbes e eventos.
Certamente essa linha béasica de raciocinio, que teria
permitido uma sintese, ndo representava a teoria da sociolo-
gia classica do direito, mas sim um pano-de-fundo tido
como auto-evidente, frente ao qual foram explicitadas diver-
sas teorias, as quais se aproximam mais ou menos daquelas
idéias basicas. Em termos de um esclarecimento suficiente-
mente abstrato da relacido entre os desenvolvimentos da so-
ciedade e do direito faltava, tanto na teoria social quanto
na teoria do direito, o instrumental conceitual apropriado.
Dai resultaram as andalises parciais ja expostas e que, basea-
das em pontos de referéncia diferentes, esclareciam aspectos
isolados, mas nunca a totalidade do fendmeno juridico con-
temporaneo. Evidencia-se especialmente o fato de ter passa-
do quase que desapercebido aquele fendmeno que caracteri-
za, mais que qualquer outro, o direito da sociedade indus-
trial moderna: a positividade do direito.?? Pela primeira vez
na histéria mundial a modificacao do direito, pela legisla-
cdo desde o século XIX, torna-se parte integrante imanente
do préprio direito, e é tratada como questdo de rotina cor-
rente: o direito passa a ser visto como em principio modi-
ficavel. Essa transformacdo ocorreu praticamente em vara-
le_lo ao surgimento da sociologia do direito. E a sociologia dn
direito deixou-a de lado — seja tratando a legislacdo, em
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Marz, como instrumento da dominacdo de classe, quase
ignorando-a como em Durkheim,3 vendo-a, como em Weber e
Ehrlich, sob a perspectiva dos tribunais ou das instancias de
aplicacéo do direito, ou até mesmo como em Parsons, vendo
a autonomia do sistema juridico (ou seja o oposto da posi-
tividade politicamente conduzida) como a conquista evolu-
tiva decisiva. A sociologia do direito tem um relacionamento
indiferente, frio, quando nio abertamente inamistoso para
com a legislagdo.®* Satisfazia-se com a demolicdo da tese ju-
ridica, mal interpretada, da onipoténcia do legislador (que,
no raciocinio juridico, apenas deveria afirmar que s6 con-
digdes legalmente fixadas na legislagfo poderiam fundamen-
tar objecoes contra a vigéncia de leis). Até hoje ndo existe
nenhuma abordagem digna de registro no sentido de uma
teoria sociolégica da positividade do dirieto. O debate sobre
o positivismo foi relegado aos juristas, em cujas méos ele
inevitavelmente limitou-se & problematica juridica imanente
das bases legitimadoras do direito positivo.

Os motivos desse fracasso da sociologia classica do di-
reito frente a esse que poderia ter sido seu problema mais
importante e atual estdo & mao. Eles localizam-se na ipsufi-
ciéncia de suas bases teérizas, no estagio de desenvolvimen-
to da teoria social entdo disponivel. Se ela tivesse fornfulado
o problema da adaptacdio do direito a crescente complexida-
de da sociedade, entdo ela teria podido reconhecer a funcio
e a inevitabilidade da positivacdo do direito. Para tanto, po-
rém, faltavam as bases, e isso em dois sentides.

Por um lado nio estavam, e ainda néo estao esclarecidos
os processos €lementares da formacdo do direito, o sentido
do dever ser, a funcéo do direito como componente da estru-
tura de sistemas sociais, Consideracbes em termos da teoria
de sistemas, como as que desenvolveremos no préximo ca-
pitulo, levam imediatamente a questdes desconhecidas para
a sociologia classica do direito. cuja construcdo altamente
complexa s6 se torna visivel com o recurso a um instrumen-
tal conceitual mais abstrato e a novas pesquisas sobre agéo.
expectativa, interagdo e formacdo de sistemas.

Por outro lado exatamente ao mesmo tempo que a socio-
logia do direito surgia, a teoria social entrava numa fase de
declinio. Spencer caiu em descrédito. A analogia entre so-
ciedade e organismo até entdo classica na Europa e reaviva-

da biologicamente no século XIX, tornou-se controversa.
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Essa controversia, porém, foi conduzida a partir das trin-
cheiras erradas e, ainda mais, de forma tdo infeliz que seu
ponto central até hoje permanece obscuro. Ele localiza-se
nio na rejeicdo de analogias ndo apropriadas — como entre
a circulacao da moeda e a circulacdo sangiiinea, ou entre
crime e doesnca do corpo social. Ele localiza-se néo s6 no fato
de que a metafora do organismo social néo faz jus 4 alta
variabilidade de sistemas sociais — p. ex. nfdo permitindo
que se compreenda a positividade do direito. Decisivo ¢, isso
sim, que o organismo sempre foi compreendido como um
todo vivo, composto de partes vivas, ou seja que o todo e as
partes possuiam sua unidade na vida.3® Isso, porém, signifi-
ca: também a snciedade era vista como um todo vivo, com-
posto por partes vivas — ou seja de homens concretos. Nisso
se baseava a plausibilidade e o humanismo das antigas filo-
sofias sociais e juridicas da Europa, isto €, no fato delas ten-
tarem compreender a sociedade e seu direito referenciando-
se a0 homem concreto

Essa abordagem evidenciou-se para a sociologia como in-
suficiente, como demasiadamente concreta. Se a sociologia
pretende ser uma ciéncia que procede de forma analitica e
abstrata, ela s6 pode ter um interesse seletivo com relacio
ao homem concreto, e isso a partir daqueles problemas que
=e colocam ao nivel do sistema social. E é exatamente por
isso que ela inicialmente dificultou para si mesma a pene-
tracdo nos fendmenos sociedade e direito. A nova sociologia
de Simmels e von Wies, com sua intencdo de proceder anali-
ticamente e com rigor conceitual, parecia poder prescindir
do conceito de sociedade, ou pelo menos poder reduzi-lo a
um emaranhado de relacdées sociais. O interesse na- abstra-
cao dirigia-se mais a métodos e conceitos aplicaveis a fodas
as relagdes sociais, e esse direcionamento da abstracao nio
levava a afirmacoes sobre o sistema social abrangente — 2
sociedade global. Também por razdes metodologicas a pes-
quisa frutifera trabalhava em termos microsocioldgicos. A
Unica publicacdo nova relevante da sociologia do direito, os
“Fstudos preliminares para uma sociologia do direito” de
Theodor Geiger, também deriva seu vigor da tentativa de
fundamentar a sociologia do direito como pesquisa empirica
de relacdes causals mediatizadas por normas. Mas recentes
consideragdes no campo da teoria da evolucdo parecem ho-
vamente abrir as possibilidades de retornar-se ao tema clas-
sico da sociologia do direito: a relacdo entre sociedade e di-
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reito. Esse ponto retomaremos no terceiro capitulo. Somente
a juncd@o desses dois Angulos — consideragoes preliminares
em termos de teoria de sistemas e de teoria social, sobre a
formacdo do direito e a modificagdo do direito ao longo do
desenvolvimento social — desbrava para a sociologia do di-

reito a perspectiva de poder apreender a positividade do
direito.
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NOTAS DO 1.° CAPITULO

1 Para uma boa visdo geral ver: RIEDEL, Manfred. Zur Topologie
des klassisch-politischen und des modern-naturrechtlichen Gesells-
chaftsbegriffs. Archiv fiir Rechts — und Sogzialphilosophie, n.° 51, 1965,
p. 201-318. Ver ainda: RITTER, Joachim. Metephysik und Politik.
Frankfurt, 1£63.

2 «“Por isso a sociedade nio é nada mais que um contrato de
algumas pessoas, para juntar forcas no sentido da promogédo do
seu bem.” Cf. WOLFF, Christian. Grudsdtze des Natur und
Vélkerrechts. Halle, 1754,

3 Essa radicalidade do “sujeito burgués”, insuperiavel e inal-
cancavel por qualqguer revolucdo, é o tema de WILLMS, Bernard.
Revolution und Protest. Stuttgart, 1969. Ver também, do mesmo
autor, Fuktion, Rolle, Institution. Diisseldorf, 1971,

4 Uma outra questiao é se ela produz um conceito mais estrito
de direito, a partir do qual certas sociedades arcaicas seriam ca-
racterizadas como pré-juridicas, conhecendo apenas habitos e cos-
tumes, mas nao normas juridicas propriamente ditas. Ver a dis-
cussao a seguir, no inicio do terceiro capitulo.

5 DURKHEIM, Emile. De la division du travail social. Paris.
22 ed., 1902, p. 7.

6 Uma “historia da sociologia do direito” sé ¢ instrutiva nesse
nivel de abstragéio. Para exposi¢does mais detalhadas ver: KRAFT,
Juliys, Vorfragen der Rechtssoziologie. Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft, n° 45, 1930, p. 1-78. TIMASHEFF, Nicholas S.
An 1introduction to the sociology of law. Cambridge/Mass., 1939,
p. 44 ss. Idem. Growth and scope of sociology of law. Em BECKER,
Howard S. ¢ BOSKOFF, Alvin. Modern sociological theory in con-
tinuily and change. Nova Iorque, 1957, p. 424-449.

7 A premissa ndo verificada de que as contradigcdes seriam
instaveis, tornando-se por isso a causa de mudancas, determina
ainda hoje a teorla marxista e se introduz até mesmo em formula-
coes da teoria de sistemas. Ver por exemplo LANGE, Oskar. Wholes
and parts. Oxford/Varsévia, 1965, p. 1 ss. e 72 ss.

8 Para a posicio de MAINE no contexto da histéria das idéias

sobre evolugédo e socjedade, cf. BURROW, J. W. Evolution and society.
Cambridge, 1966, p. 137 ss.
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9 Ancient law. 1861. Citado segunao a edicio The worid’s clas-
sics, Londres/Nova Iorque/Toronto, 1954, p. 141. Comentarios mais
recentes podem ser encontrados em REHBINDER, Manfred. Status,
Rolle, Kontrakt. Festschrift fiir Ernst E. Hirsch. Berlim, 1967, p.
141-169.

10 Nio sem incluir uma adverténcia contra o cosmopolitismo
antiestatal, como acentua HEGEL, Georg W. F. Grundlinien der
Philosophie des Rechts, § 209.

11 Naturalmente existem excessdes. A excessio mais importante
para a teoria liberal do Estado e da sociedade é a instituicdo dos
direitos bdsicos. Sua referéncia imediata 3 diferenciacdo funcional
da sociedade ndo surge porém na dogmatica classica, mas s6 na
analise juridico-sociolégica. Cf. LUHMANN, Niklas. Grudrechte als
Institution. Berlim, 1965.

12 Cf. DURKHEIM, op. cit., especialmente p. 177 ss.

13 Na pesquisa mais recente essa tese foi substancialmente
criticada e modificada. Cf. SCHWARTZ, R. C. e MILLER, J. C. Legal
evolution and societal complexity. The american journal of socio-
logy, n.° 70, 1564, p. 159-169.

14 No préximo capitulo veremos que realmente a questdo do
processamento de frustragdes possui uma relevincia fundamental
para a formag¢io do direito. Em DURKHEIM a fundamenta¢io limi-
ta-se a um tratamento puramente psicolégico da experiéncia da
frustracdo (op. cit., p. 64 s.).

15 Rechtssoziologie. Neuwied, 1960. Ver ainda os trechos corres-
pondente em Wirtschaft und Gesellschaft. Colonia/Berlim, 1964.

16 Cf.: PARSONS, Talcott. The structure of social action. Nova
Iorque, 15937. Idem. The place of ultimate values in sociological
theory. The international journal of ethics, n.° 45, 1935, p. 282-316.
Para o tratamento especifico da sociologia do direito ver, do mesmo
autor, Sociological theory and modern society. Nova lorque, 1967,
p. 1166-191.

17 Cf. DURKHEIM, Emile. Lecons de sociologie physique des
moeurs e du droit. Paris, 1950. HUBEHT, René. Science du droit,
sociologie juridique et philosophie du droit. Archives de philosophie
du droit et de sociologie juridique, 1931, p. 43-T1 (especialmente
p. 55 ss.). Para comentarios sobre essas tendéncias ver TERRE,
yrancois. La soc.ologia giuridica in Francia. Em TREVES, Renato.
La sociologia del diritto. Milao, 1966, p. 303-343.

18 Ver também a critica a sociologia do direito de Weber em
GURVITCH, Georges. Grudziige der Soziologie des Rechts. Neuwied,
1960, p. 37 ss. Para Gurvitch a sociologia do ’d{relto de Wequ: esta
demasiadamente vinculada & dogmatica juridica. Parsons ja de-
senvolve uma outra interpretacio para a questao dos valores e da
objetividade nas ciéncias socials. Para uma interpretacao mals ampla
da contribuicdo de Weber ver: Max W_eber und die S"oz'zologze heute.
Verhandlungen des 15. Deutschen Soziologentages. Tiibingen, 1965.

19 Isso pode ser constatado no fato de_que sua Sociologia do
direito, op. cit., p. 53 ss., mantém 2a distincdo entre o conceito do
direito em termos empirico-sociologicos e o em termos juridieo-
normativos, minando-a através de seu conceito de acao.
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20 Para detalhes ver o item 2 do préximo capitulo.

2L Ver principalmente as formulacdes bésicas em PARSONS,
Talcot‘g € SHILLS, Edward A. Toward a general theory of action.
Cambridge/Mass., 1951.

22 Cf. p. ex. PARSONS/SHILLS, op. cit, p. 105: “... this
common culture, or symbol system (que garante a complementa-
riedade das expectativas), inevitably possesses in certain aspects a
normative significance for others”.

23 Ver p. ex. PARSONS, Talcott. Durkheim’s contribution to
the theory of integration of social systems. Em WOLFF, Kurt H.
Emile Durkheim, 1858-1917. Columbus/Ohio, 1960, p. 121 s.: “The
structure of a society, or any human social system, consists in (is
not simply influenced by) patterns of normative culture which are
z‘_nstitutionalized in the social system and internalized (though not
in indentical ways) in the personalities of its individual members”

2¢ Cf.: PARSONS, Talcott. Evolutionary universals in society.
American sociological review, n.° 29, 1964, p. 339-357. Idem. Societies
— evolutionary and comparative perspectives. Engelwood Cliffs, 1966.
Idem. The system of modern societies. Engelewood Cliffs, 1971.

25 Por exemplo os juizes e juristas americanos contemporaneos
como Oliver W. Holmes, Roscoe Pound, Louis D. Brandeis ou Ben-
jamin N. Cardozo.

26 Cf. EDELMANN, Johan. Die Entwicklung der Interessenjuris-
prudenz. Bad Hamburg/Berlim/Zurique, 1967.

27 Berlim, 1967 (reedicdo). Para uma introducio ver REHBIN-
DER, Manfred. Die Begriindung der Rechissoziologie durch Eugen
Ehrlich. Berlim, 1967.

28 O mais notavel é a tentativa (Grundlegung, op. cit, p. 131
ss.) de determinar a especificidade do direito a partir da experiéncia
da frustracio, ou seja das reagdes psiquicas e sociais a transgres-
sdes — uma nocdo rejeitada e ironizada pelos juristas por sua
imprecisao. .

29 Cf. principalmente a obra inacabada; EHRLICH, Eugen. Die
richterliche Rechtsfindung auf Grund des Rechtssatzes. Jherings
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, n.° 67, 1917,
p. 1-80. Ver também, do mesmo autor: Die juristische Logik. Tiitbin-
gen, 1918.

=30 Cf., ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts. Tiibingen, 1956.

31 Cf.: DROBNIG, Ulrich. Rechtsvergleichung und Rechtssozio-
logie. Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privailrecht,
no 18, 1953, p. 295-309. HALL, Jerome. Comparative law and social
theory. Louisiana Sate UP, 1963. HELDRICH, Andreas. Sozialwissens-
chaftliche Aspekte der Rechtsvergleichung. Rabels Zeitschrift fir
ausldndisches und internationales Privatrecht, n.© 34, 1970, p. 427-442.

32 Ja em HEGEL encontramos a acentuaciao de que para a
sociedade burguesa o direito em si torna-se lei positiva, sendo que
ele acrescenta que “nio pode tratar-se de fazer um sistema de leis
novas em seu conteado, mas sim de reconhecer-se o conteudo legal
existente em sua determinada generalidade, captando-o mental-
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mente”. (Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 211.) Essa for-
mulagdo se dirige concretamente contra a duvida de Savigny na
“aptiddo do nosso tempo para a legislagao”, mas também mostra
que para Hegel a positividade da lei ainda nao implicava na pos-
sibilidade corrente de sua alteracio.

3 Léon DUGUIT (L'état, le droit objectif et la loi positive.
Paris, 1901) tentou desenvolver uma teoria do direito positivo a
partir da sociologia de Durkheim, mas é mal sucedido especialmente
no caso do fendmeno da positividade. Para ele o direito positivo é
apenas uma “constatacdo” de uma “regra de direito” vista como
imediatamente resultante da solidariedade social. De forma seme-
lhante argumenta CRUET, Jean. La vie du droit et Pimpuissance des
lois. Paris, 1908.

3¢ EHRLICH argumenta com respeito ao avanco do direito
legal as custas do direito dos juizes: “E dificil dizer a que isso esta
relacionado, mas de qualquer forma nao é um fenémeno satisfatorio.”
Grudlegung, op. cit., p. 330.

35 Esse conceito de organismo, como bhase da analogiaz é ex-
plicitamente usado, por exemplo, em WORMS, René. Organisme et
société. Paris, 1895.

36  Copenhague, 1947.
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II — A FORMACAO DO DIREITO:
BASES DE UMA TEORIA SOCIOLOGICA

Nenhuma das sociologias do direito até hoje apresenta-
das fol capaz de aprofundar-se até as raizes do direito. Po-
demos chegar rapidamente a uma visdo geral sobre o que foi
feito nesse sentido. O dever ser é pressuposto como uma qua-
lidade experimentada, vivenciavel mas nao mais detalhada-
mente analisavel, como o ‘fato” basico da vida juridica.l
Com isso bloqueia-se de imediato o acesso as indagacodes
malis ricas ao nivel tedrico. Resta ainda a possibilidade da
pesquisa dos diversos tipos de relacdes sociais, indagando-se
onde e em quais contextos elas ocorrem. Partindo do hdbito
meramente fatico, o qual segue-se sem qualquer sensacao de
exigéncia ou obrigatoriedade, é possivel destacar o uso e o
costume como um comportamento estimado e valorizado,
cuja obrigatoriedade torna-se manifesta por ocasido de
transgressoes; pode-se distinguir ainda as regras morais em
termos de expectativas antecipatérias formuladas normati-
vamente, através das quais impde-se como norma também a
sensacdo da obrigatoriedade interna; finalmente separa-se
o direito, definido por caracteristicas especialmente limita-
dor8s — através da existéncia de papéis especials que deci-
dem os conflitos de forma impositiva, ou através da disposi-
¢do ao estabelecimento de sancdes no caso de transgressoes,
ou pela combinacio de ambas as caracteristicas.?

Niao se pode negar que tal tipologia das normas € em
principio correta e fornece um certo grau de orienta¢do. Mas
ela nido vai além de classifica¢des incapazes de desvendar a
interdependéncia funcional e a relacao, em termos de desen-
volvimento, entre os diferentes tipos, e muito menos sua re-
lacdo com outras estruturas cognitivas, com a diferenciacéo
soclal, etc. A tipologia forca a suposi¢do de condigbes “ile-
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gais” em sociedades arcaicas.® Ela levanta a questdo de que
0 costume seria algo completamente diferente nas socieda-
des sem e com direito. Como teoria da formagéo do direito
no sentido do seu surgimento a partir do uso e do costume,
tal tipologia é insuficiente, em especial no contexto wutual.
Em termos de base do conceito do direito, ela permitiu de-
finicbes formals — p. ex.: o direito seria uma vivéncia do
dever ser com determinadas caracteristicas adicionais -—
sem, porém, conseguir justifici-las teoricamente.

Se quisermos ir mais ao fundo teremos primeiro que
analisar o fato do dever ser. Ndo é suficiente apenas aceitar
o dever ser de todas as normas como um dado béasico do di-
reito, ou supé-lo como uma qualidade, ndo mais defin‘da, da
experiéncia fatica. Pode-se, ainda, indagar quanto ao sentido
do dever ser, ou mais precisamente: quanto & sua fungdo. O
que afirma esse simbolo do dever ser? Qual o significado de
que experiéncias e principalmente expectativas sejam expe-
rimentadas com essa qualidade do dever ser? Sob quais cir-
cunstancias que essa qualificacdo é escolhida, e para qué?
Quais temas sfo assim reforcados? E quais os comportamen-
tos dai decorrentes?

Indagaces desse tipo, que provocam a anilise da expe-
rimentacdo e o seu simbolismo, sdo facilmente caracteriza-
das como “psicoldégicas”. e dessa forma menosprezadas.t Este
é um grosseiro mal-entendido. Atualmente é raro encontrar
nas ciéncias sociais um reducionalismo psicolégico.® Seus re-
presentantes acreditam aque a psicologia, como ciéncia do
comportamento individual, poderia atingir teorias com um
grau de abstracido mais elevado que no caso da sociologia.
Nédo é percebido, porém, que a psicologia, da mesma forma
que a sociologia, é uma ciéncia de sistemas altamente com-
plexos. Por outrd lado novos desenvolvimentos na psicologia,
na psicologia social e na sociologia excluem a possibilidade
de separacdo Ontica total entre os objetos dessas disciplinas
— p. ex.: entre individuo e sociedade, ou entre o experimen-
tar e o agir. Isso significaria a transposicdo da -no¢iao de;dm
organismo em relacdo discreta com seu meio ambiente, er-
radamente, a personalidades (como objeto da psicologia) ou
a sistemas sociais (como objeto da sociologia). No lugar dis-
so deve-se partir de um campo da acdo e da experiéncia sen-
sorial, a partir de onde se constituem as personalidades e
os sistemas sociais, como diferentes estruturacées de com-
plexdes de sentido das mesmas experiéncia e acdo.® Tdo-s6 a
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diferenciacéo entre diversos sistemas de referéncia (o que,
naturalmente, é facilitado pela existéncia de organismos
humanos) estabelece a separacdo de personalidades e siste-
mas sociais enquanto estruturas distintas de assimilacdo da
experiéncia, permitindo também o destaque da psicologia e
da sociologia — mas o ‘“material” que constitui esses siste-
mas é o mesmo. Tdo-s6 a indagacado quanto a funcio de de-
terminadas experiéncias ou ac¢ées com respeito a personali-
dade (ou a uma determinada personalidade individual) ca-
cracteriza uma pesquisa como psicoldgica, ou seja, a partir
da sua indagacdo e de determinadas premissas estruturais.
No caso contrario, classifica-se a experiéncia e a ag¢do no
campo da sociologia quando tematizadas no contexto fun-
cional e estrutural de sistemas sociais.

Dai conclui-se existir um campo de pesquisa a0 mesmo
tempo pré-psicolégico e pré-sociolégico, no qual tém que ser
esclarecidos certos conceitos e mecanismos basicos que sido
importantes tanto para a teoria da personalidade quanto
para a teoria dos sistemas sociais. Nesse campo de pesquisa,
para cujo esclarecimento contribuiram cientistas das mais
diferentes areas — fenomendlogos e psicanalistas, psicélogos
sociais e teéricos do aprendizado, socidlogos e tedricos da
cibernética — devem ser descobertas as origens da singular
necessidade de ordenamento que é satisfeita pelo direito; ao
mesmo tempo é aqui que encontram-se as bases das estrutu-
ras e dos processos elementares na formacao do direito. Tan-
to a problemitica desse campo quanto os mecanismos para
sua superacdo tém a ver com o fato de que a relacdo do

“homem com o mundo é constituida de forma sensitiva. Os
mecanismos desse campo de pesquisa, que podem ser carac-
terizados sem o recurso a construcodes sistémicas especifica-
mente psiguicas ou sociais, chamaremos de ‘“elementares”.
Ess® conceito compreende condicGes prévias permanentes e
processos constitutivos de toda formacdo do direito, ou seja
que também tém que ser pressupostos nas sociedades mo-
dernas altamente complexas — n&o sendo apenas proprie-
dades de sistemas juridicos arcaicos ou processos de intera-
cdo face a face em pequenos grupos.?

Devido a complexidade dessa problematica devemos sub-
dividir a pesouisa em diversas partes. Inicialmente (1), ten-
taremos captar a problematica do convivio humano senso-
rialmente orientado, através dos conceitos da contingéncia
¢ da complexidade, tentando também mostrar como a sobre-
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carga af localizada é atenuada pela formacdo de estruturas
de expectativas. Isso também ocorre (2) através da diferen-
clacao entre estruturas cognitivas e normativas de expecta-
ti.vas, dependendo se no caso de desapontamento esti pre-
vista sua assimilacdo ou nio. Expectativas normativas sdo
mantidas apesar da ndo satisfacao. Dai seus problemas e
suas condicGes de estabilizacdo estarem vinculados (3) 20
ajustamento de desapontamentos, que assegura a estabili-
dade no tempo, no sentido de estabelecer as condi¢bes de
coptipuidade da expectativa. Ao lado dessas condi¢bes tempo-
rais € necessario considerar as condi¢bes sociais e materiais
da generalizacio de expectativas. As primeiras (4) sdo dis-
cutidas no contexto do tema da institucionalizacdo, e as se-
gundas (5) no da identificacdo de complexdes de expectati-
vas. T4o-s6 a partir dessas pesquisas prévias sera possivel
(6) definir e descrever a funcéo do direito como congruen-
te, ou seja, como generalizacdo de estruturas de expectativas
coerentes em todas as dimensées. Com relagdo a essa funcéo
('7) pode ser esclarecido em que medida o direito depende do
poder fisico sob diferentes condi¢des sécio-estruturais. O ca-
pitulo encerra-se (8) com consideracoes sobre a relagdo entre
a estrutura e o comportamento divergente.

1 — Complexidade, contingéncia e a expectativa
de expectativas

O homem vive em um mundo constituido sensorialmen-
te, cuja releviancia ndo é inequivocamente definida através
do seu organismo. Desta forma o mundo apresenta ao ho-
mem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agoes,
em contraposicio ao seu limitado potencial em termos de
percepcdo, assimilagdo de informacdo, e acdo atual e cons-
ciente. Cada experiéncia concreta apresenta um conteudo
evidente que remete a outras possibilidades que sdo ao mes-
mo tempo complexas e contingentes. Com compleridade que-
remos dizer que sempre existem mais possibilidades do que
se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que
as possibilidades apontadas para as demais experiéncias po-
deriam ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indi-
cacdo pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente,
inatingivel, ou a algo que apdés tomadas as medidas neces-
sarias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao
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ponto determinado), ndo mais 14 estd. Em termos préticos,
complexidade significa selecdo forgada, e contingéncia sig-
n_ifica perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se
riscos.

Sobre essa situagdo existencial desenvolvem-se estrutu-
ras correspondentes de assimilacdo da experiéncia, que
absorvem e controlam o duplo problema da complexidade e
da contingéncia.? Certas premissas da experimentacéo e do
comportamento, que possibilitam um bom resultado seletivo,
sdo enfeixadas constituindo sistemas, estabilizando-se rela-
tivamente frente a desapontamentos. Elas garantem uma
certa independéncia da experimentacdo com respeito a im-
pressdes momentaneas, impulsos instintivos, excitacbes e sa-
tisfacoes, facilitando assim uma selecdo continuada também
ao longo do tempo, tendo em vista um horizonte de possibi-
lidades ampliado e mais rico em alternativas. As comprova-
cOes e as satisfacoes imediatas sdo em parte substituidas por
técnicas de abstracdo de regras confirmadamente uteis, e de
selecdo de formas adequadas de experimentacdo e de auto-
certificacdo. A esse nivel do comportamento seletivo podem
ser formadas e estabilizadas expectativas com relagdo 2o
mundo circundante. Seu efeito seletivo é ao mesmo tempo
inevitavel e vantajoso, motivando assim a retengdo de tais
estruturas, mesmo frente a desapontamentos: néo se desiste
da expectativa por um caminho sélido e vidvel s6 por se
ter escorregado uma vez!

Na experimentacdo a complexidade e a contingéncia de
outras possibilidades aparecem estruturalmente imobiliza-
das como “o mundo”, e as formas comprovadas de selecdo
relativamente imune a desapontamentos aparecem como 0
sentido, cuja identidade pode ser apreendida — por exemplo
como coisas, homens, eventos, simbolos, palavras, conceitos,
mormas. Nelas se ancoram as expectativas. Neste mundo com-
plexo, contingente, mas mesmo assim estruturalmente con-
jecturavel existem, além dos demais sentidos possiveis, outros
homens que se inserem no campo de minha visdo como um
“alter ego”, como fontes eu-idénticas da experimentacéo e
da acfo originais. A partir dai introduz-se no mundo um
elemento de perturbagio, e é tdo-somente assim que se cons-
titui plenamente a complexidade e a contingéncia. As pos-
sibilidades atualizadas por outros homens também se apre-
sentam a mim, também sie minhas possibilidades. A pro-
priedade, por exemplo, s6 tem sentido como defesa nesse
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contexto. As possibilidades me sdo apresentadas na medi-
?ii €m que os outros as experimentam, sem podé-las atua-
ar 'totalmente como experimentagbes propriamente suas.
Com isso adquiro a chance de absorver as perspectivas dos
outros, ou de utiliza-las no lugar das minhas, de ver através
?oors olhos dos outros, de’ de.ixar que me relatem algo, e dessa
ma ampliar meu préprio horizonte de expectativas sem
um maior gasto de tempo. Com isso alcan¢o um imenso au-
mento da seletividade imediata da percepcdo.!
& c(gnlgggégn?:lifosfgal na potenciagao do risco: na elevagao
dn dupla coniin énp' es ddo campo de percep¢do, ao nivel
o gencie do mundo social.!? .Reconheger. e
osorver as perspectivas de um outro como minhas proprias
SO é poss%vel se reconheco o outro como um outro eu. Essa é
a garantia da propriedade da nossa experiéncia. Com isso,
porém, tenho que conceder que o outro possui igualmente a
liberdade de variar seu comportamento, da mesma forma
que eu. Também para ele o mundo é complexo e contingen-
te. Ele pode errar, enganar-se, enganar-me. Sua intencao
pode significar minha decepcéo. O preco da absor¢io de pers-
pectativas estranhas é, formulado em termos extremados, sua
inconfiabilidade. ’ ’
_Frente a contingéncia simples erigem-se estruturas es-
tabilizadas de expectativas, mais ou menos imunes a desa-
pontamentos — colocando as perspectivas de que & noite se-
gue-se o dia, que amanhé a casa ainda estara de pé, que a
golhelta estd garantida, que as criancas crescerdo... Frente
a dupla contingéncia necessita-se outras estruturas de ex-
pectativas, de construgdo muito mais complicada e condi-
cionada: as expectativas. A vista da liberdade de comporta-
mento dos outros homens sdo maiores os riscos e tamhém a
complexidade do 4mbito das expectativas. Conseqiientemen-
te, as estruturas de expectativas tém que ser construidas de
forma mais complexa e varidvel. O comportamento do outro
nao pode ser tomado como fato determinado, ele tem que ser
expectavel em sua seletividade, como selecdo entre outras
possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é coman-
dada pelas estruturas de expectativas do outro. Para encon-
trar solucées bem integraveis, confiaveis, é necessario que
se possa ter expectativas ndo s6 sobre o comportamento, mas
sobre as proprias expectativas do outro. Para o controle de
uma complexdo de interacdes sociais nao é apenas necessa-
rio que cada um experimente, mas também que cada.um
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possa ter umz expectativa sobre a erpectativa que o outro
tem dele.’s Sob as condicdes da dupla contingéncia, portanto,
todo experimentar e todo agir social possui uma dupla rele-
vancia: uma ao nivel das expectativas imediatas de com-
portamento, na satisfacdo ou no desapontamento daquilo
que se espera do outro; a.outra em termos de avaliacdo do
significado do comportamento proprio em relacio a expecta-
tiva do outro. Na area de integracdo entre esses dois planos
é aue deve ser localizada a fun¢do do normativo — e assim
também do direito.

Quem pode ter expectativas sobre as expectativas de ou-
tros — quem, por exemplo, pode prever e considerar quando
um romance cristalizars expectativas matrimoniais, e de
quem serdo essas expectativas — pode ter um acesso mais
rico em possibilidades ao seu mundo circundante, e apesar
disso viver mais livre de desapontamentos. Ele pode superar
a comvlexidade e a contingéncia mais elevadas, em um nivel
mais abstrato. Ele pode, se nio for demasiadamente atrapa-
lhado vor motivos préprios, realizar internamente as ade-
quacdes comportamentais necessarias, ou seja quase sem CO-
municacio. Ele ndo precisa expor-se e fixar-se verbalmente
— evitar verbalizacdes desnecessarias é um momento essen-
cial do tato social — e ele economiza tempo, conseguindn,
portanto, conviver com outros em sistemas scciais muito
mais complexos e abertos em termos de comportamento.
Ele é capaz de reservar os processos de comunicac¢éo, morosos
e delicados (pois exigem auto-explicacoes demasiadamente
comvrometedoras), para poucos pontos importantes de con-
flito, e escolher sobre o que se falara.

Na convivéncia social cotidiana tais ajustamentos nfo
manifestos sdo esperados como algo 6bvio e fundamental. O
graj1 e a forma com aque o individuo é capaz de participar
desses ajustamentos caracterizam-no como membro de nm
certo grupo, e determinam parcialmente seu status social
e sua capacidade de impor-se. Desta forma conduz-se nao s6
a cooveracdo, mas também os conflitos.’* A estrutura de ex-
pectativas é mais fundamental ainda que uma eventual con-
tradicdo, conduzindo assim as mudancas entre comporta-
mentos amistosos ou inamistosos, na medida em gque se es-
pera ave o outro veja a relacio como amistosa ou inamisto-
sa. ¥ claro que o trato social s6 é possivel através da exoec-
tativa de expectativas, pois ele nfdo é apenas a satisfacdo de
expectativas alheias, mas significa um comportamento atra-
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vés do qual A se representa como aquele que B necessita
como parceiro, para que ele (B) possa ser aquele que ele gos-
taria de representar frenta a A. Esse comportamento so pode
ser adotado por quem pode esperar expectativas. Mas tam-
bém os conflitos originam-se e sdo resolvidos ao nivel da
expectativa de expectativas — e ndo porque A experimenta
um comportamento inamistoso por parte de B, reagindo en-
ta_o ; € também n&o porque A espera um comportamento ina-
mistoso de B, antecipando-se entdo; mas porque A espera
que B espere sua inimizade, definindo dai o comportamento
de B como inamistoso, o que permite a A ser ao mesmo tempo
inimigo e néao inimigo, um inimigo inocente, que s6 existe
enquanto expectativa de A sobre as expecativas de B, tor-
nando-se porém culpado ao realizar cada vez mais a inimi-
zade no seu comportamento.

Apesar desse tema do reflexo social da experimentacao,
da reprocidade das perspectivas e da importancia constitu-
tiva de tu com relacio ao eu, poder ser encontrado até no
idealismo alemao, sé atualmente inicia-se o esclarecimento
da construcdo intrincada das estruturas de expectativas do
convivio cotidiano.’® As alusdes ao longo do paragrafo ante-
rior ddo apenas uma fraca noc¢éo inicial do grau de comple-
xidade que esse submundo do tdo simples comportamento
cotidiano apresenta. E necessirio considerar ainda que exis-
tem um terceiro, um quarto, e outros planos da reflexivida-
de, ou seja expectativas sobre expectativas de expectativas...
E isso tudo com relacido a uma multiplicidade de temas, fren-
te a uma multiplicidade de pessoas, e com uma relevancia
constantemente em alteracdo conforme cada situacao.
Exemplificando, é apenas no terceiro nivel da reflexividade
que se consegue considerar, no trato social, néo s6 a auto-ex-
posicdo momentanea do outro, mas também suas certezas
em termos de expectativas. Se, por exemplo, uma mulher
sempre serve ao seu marido comida fria no jantar e espera
que o seu marido espere isso, esse marido, por seu lado. tem
que esperar essa expectativa de expectativas — de outra
forma ele ndo perceberia que ao desejar inesperadamente
uma sopa guente ele ndo s6 causaria um incémodo, mas tam-
bém enfraqueceria a seguranca das expectativas de sua
mulher com relacio a ele proprio, podendo finalmente che-
gar a um novo equilibrio, no qual ele teria que esperar em
sua mulher a expectativa dele como alguém voluntarioso e
imprevisivel.
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O fato de que as expectativas se sobrepdem, formando
conjuntos imperscrutiveis de rejeicoes, pode ter sua raiz
na casualidade dos contatos humanos. A funcdo da comple-
xidade dessas estruturas é a de aumentar a complexidade
dos sistemas fisicos e sociais, aumentar o dmbito da expe-
riéncia e da acdo expectaveis de forma a adequar-se a um
mundo complexo, com multiplas situagoes e exigéncias ins-
taveis. Com isso, no entanto, sobrecarrega-se a capacidade,
fatualmente determinada, de estabelecimento de orientacées
congruentes. Na experimentacao corrente do cotidiano é im-
possivel acompanhar tais estruturas de expectativas fatica
e concretamente, ou seja fixa-las e controla-las consciente-
mente — e isso sem considerar que freqiientemente se esta
muito cansado, desinteressado ou distraido, ou simpiesmente
com fome, sede, pressa.!® A adaptacio social da reflexidade
das expectativas ainda pode ser possivel em sistemas sociais
pequenos e constantes, em familias e grupos de amigos. nas
faculdades tradicionais ou em pequenas unidades militares
(e isso pelo menos no contexto de situagdes-problema). mas
no caso de crescente complexidade dos sistemas sociais, ou
no actimulo de situacoes-problema em sistemas sociais sim-
ples, & necessaria a criacéo de reducdes, simplificacoes, abran-
damentos, que poderdo ter a forma fisica ou social.

Isso é necessario porque, com a complexidade e a referén-
cia mutua das expectativas. também aumentam a comple-
xidade e o risco de erros. Posso enganar-me na interpretacao
daquilo que o outro espera de mim, e desaponta-los exata-
mente por procurar preencher a expectativa esperada. Mas
também a sua expectativa pode ser irrealistica, pode ser
correta ou erradamente suposta como sendo irrealistica e
portanto irrealizavel, etc., etc. Pode haver concorddncia ou
nao nas expectativas, mas também pode-se esperar. certa
ou“erradamente. que haja concordéncia ou néo; pode-se ter
a expectativa correta ou errada do parceiro como alguém que
espera, correta ou erradamente, concerdar ou ndo com nossas
expectativas, etc., etc. Para uma anélise cientifica do pro-
cesso de interacdo e dos sistemas que o conduzem seria im-
prescindivel uma dissecacdo precisa desses diversos planos
das discrepancias possiveis e das estratégias dai decorrentes
no sentido da interpretacio defensiva e do comportamento
de conflito.’” Naturalmente, isso ndo pode ser realizado na
vida cotidiana. Portanto, as simnlificacées, inevitdveis ‘na
busca de orientacdo, precisam estar, ao mesmo tempo, imu-
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nizadas contrq o risco do erro. Elas precisam, em outras pa-
lavras, poder preencher sua funcio estruturalizante até
mesmo quando interpretam erradamente a realidade ou as
expectativas sobre a realidade.

_ Os sistemas psiquicos parecem apoiar suas simplifica-
¢oes principalmente na circunstancias de que a expectativa
sobre expectativas alheias pode (e em grande parte até pre-
cisa) ser conduzida como questdo interna ao proprio sujeito.
ou seja, como reagdo as suas proprias condicoes. A consis-
téncia do sistema préprio e seus problemas tornam-se entdo
principios seletivos mais ou menos restritivos, e espera-se do
outro que suas expectativas esperadas fortalecam, e nio
perturbem a identidade do sistema préprio.’® Tais expecta-
tivas sobre expectativas podem, com o auxilio de esquema-
tizagGes interpretativas altamente flexiveis, ser praticamen-
te imunizadas contra a refutacdo através da expectativa fa-
tica e do comportamento do outro. Na medida em que essa
imunizacio dé resultado, produz-se, para a satisfacdo de ne-
cessidades psiquicas, a equivaléncia funcional entre a auto-
caracterizacio e as caracterizacdes do outro: tanto faz per-
ceber a si mesmo ou ao outro como agressivo, por ambos os
caminhos chega-se & descarga (ab-reacdo) das tensdes psi-
quicas através do comportamento inamisteso. Os psicélogos
chamam uma tal orientagcdo de projecdo. Evidentemente o
grau de proximidade a realidade das assimilag¢ées projetivas
da experimentacfo esta fortemente relacionado 4 amplitude,
4 riqueza em alternativas, & capacidade de abstracdo, ou
seja & complexidade do sistema psiquico correspondente. A
projecdo torna-se patolégica na medida em que o sistema
psiquico introduza demasiadamente pouca complexidade
propria na relacdo com seu mundo social circundante.’®

Trata-se de uma hipétese saudavel, presumir que aqui
se encontram os riscos e as disfungdes psiquicas peculiares
4 expectativa sobre expectativas, podendo-se também supor
que a experimentacdo projetiva muitas vezes assuma a for-
ma normativa. Maijores detalhes tém que ser deixados para
a teoria psicolégica da personalidade, a qual deveria pesqui-
sar a funcdo da normatividade da expectativa no contexto
da constituicdo de uma personalidade autoconsciente. A so-
ciologia do direito poderia, quando muito, interessar-se em
indagar se, e em quais circunstancias, seria possivel separar
essas condicOes e esses mecanismos psiquicos daqueles da
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estabilizagiio de normas, aliviando assim o direito do exerci-
cio de funcdes de superagido do medo.? ;
Os sistemas sociais utilizam um outro estilo de redugao.
Eles estabilizam expectativas objetivas, vigentes, pelas quals
“as” pessoas se orientam. As expectativas podem ser verba-
lizadas na forma do dever ser, mas também podem estar aco-
pladas a determinacoes qualitativas, giehmitagoes da acao,
regras de cuidado, etc. O importante~e que se consiga ‘1‘1ma
simplificacdo através de uma reducdo generalizante. “Ho-
rario de visitas: domingos entre 11 e 12,30 horas” — essa
regra é andénima e impessoal, ou seja tem uma yahd?,de in-
dependente de quém espera ou nao espera. Ela & esfcavel no
tempo, aplicavel de domingo a domingo sem necessitar cer-
tificacGes renovadas, e €la é ob]etlvamgnte téo ab§tyata que
pode compatibilizar as expectativas reciprocas de vm}tantes e
visitados com uma mais ou menos grande amplitude de
modos comportamentais. Ela ndo serve apenas, € nem mes-
mo principalmente, para tornar os comportamentos previ-
siveis — quem saberia se alguém vira e a quem visitara? —
mas também para regular a expectativa sobre e)gpectatlvas:
sabe-se, escudado nessa regra, que se pqde_: fazer visitas (mes-
mo que s6 para deixar um cartdo-de-visitas) ; pode-se espe-
rar um comportamento correspondente por parte dos visita-
dos, ou pelo menos esperar que eles esperem essa expecta-
tiva de expectativas — ou seja que eles nao perguntem ao
mensageiro que traz um cartio-de-ylsuas 0 que isso signi-
fica, que eles ndo vejam o mensageiro como 0 proprio visi-
tante, que eles ndo fagcam 0 mensageiro ir buscar o visitante
propriamente dito, e assim por diante. _ o
A funcéo de tais sinteses regulativas do sentido néo €
captada plenamente se partirxpos. e essa € a Ccompreensan
predominante, apenas da visdo da expectativa comgorta—
mental, e em decorréncia concentrarmp—nos na q1_1estao da
garantia do comportamento conforme as expectatl.vas. Essa
funcio tem seu centro de gravidade no plano reflexivo da ex-
pectativa sobre expectativas, criando aqui seguranca em
termos de expectativas, & qual se segue, apenas ’sequnda-
riamente, a seguranca sobre o comportamento proprio € a
previsibilidade do comportamento alheio. E muito importan-
te, para a compreensio do direito, ter uma visaq clara dessa
diferenca.’* Isso porque a seguranca na expectativa sobre ex-
pectativas, seja ela alcancada por meio de estratégias pura-
mente psiquicas ou por normas sociais, € uma base Impres-
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cindivel de todas as interagdes, € muito mais importante que
a seguranca na satisfacdo de expectativas.?

Sinteses comportamentais anonimizadas evitam, nor-
malmente, até mesmo a percepcéo do entrelacamento de ex-
pectativas concretas. Elas funcionam como uma espécie de
formula curta simbélica para a integracdo de expectativas
concretas. A orientacgdo a partir da regra dispensa a orienta-
¢ao a partir das expectativas. Ela absorve, além disso, o risco
de erros da expectativa, ou pelo menos o reduz, isso porque,
gracas a regra, pode ser suposto que aquele que diverge age
erradamente, que a discrepancia se origina, portanto, nao
da expectativa (prépria) errada, mas da acdo (alheia) erra-
da. Nessa medida a regra alivia a consciéncia no contexto
da complexidade e da contingéncia. Mas é também necessa-
rio absorver a relacdo inversa. Na experimentacio e no com-
portamento faticos sempre se pode escapar de tais regras,
na medida em que se esteja em condigbes de esperar corre-
tamente, em termos faticos e corretos, expectativas ou expec-
tativas sobre expectativas. Nesse caso a regra pode ser nova-
mente retrocedida ao nivel de uma adequacio concreta em
termos de expectativa, e o entendimento mutuo fornece a
base para um comportamento que altere, modifique, ou
transgrida a norma. A flexibilidade da estrutura normativa
simples de pequenos sistemas sociais reside essencialmente
nessa possibilidade de estabelecer concordancias casuisticas
e divergéncias em comum.?® A vigéncia de normas funda-
menta-se na impossibilidade fatica de realizar isso em todos
os momentos e para todas as expectativas de todas as pes-
soas. Dessa forma, a vigéncia de normas reside em ultima
anélise na complexidade e na contingéncia do campo da ex-
perimentacgdo, onde as redugoes exercem sua funcao.

2 — Expectativas cognitivas e normativas

A referéncia & complexidade e a contingéncia no ambito
da experimentacdo acrescenta as expectativas concretas —
e em especial as abstracoes que as regulam e integram —
a funcio de uma estrutura. Até agora utilizamos essa concep-
cdo de estrutura sem maiores esclarecimentos e precisamos,
portanto, especifica-la conceitualmente.

Em geral a estrutura é definida por uma propriedade,
isto é, por uma constdncia relativa. Isso nio esti errado,
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mas é impreciso ¢ improdutivo, pois obstrui o acesso & mais
interessante indagacdo nesse contexto: porque essas cons-
tancias relativas sdo necessarias? Como pretendemos man-
ter o acesso a essa questdo, definimos a estrutura através da
sua fun¢do de fortalecimento da seletividade, na medida em
que ela possibilita a dupla seletividade. Em um mundo cons-
tituido sensorialmente, e portanto altamente complexo e
contingente, torna-se vantajoso, e até mesmo imprescin-
divel, referir os diversos passos da selecdo uns aos outros. No
processo cotidiano de comunicac¢do isso ocorre inicialmen-
te na medida em que alguém escolhe uma comunicacao en-
tre diversas outras comunicacdes possiveis, e o seu destina-
tario trate o que foi comunicado nao mais como selecdo, mas
sim como fato, ou como premissa de suas proprias selecoes,
ou seja, incorporando a escolha do outro no resultado da se-
lecdo prévia.?t Isso alivia o individuo em grande parte do
exame préprio das alternativas. As estruturas potencializam
esse efeito aliviante na medida que estabelecem as referén-
cias de uma selecio a outra. Através de um ato de opcéo,
geralmente nio percebido como tal, as estruturas restringem
o ambito da possibilidade de op¢des. Em termos imediatos
elas delimitam o optavel. Elas transformam o indefinido em
palpavel, a ampliddao em reducdo. Na medida em que a se-
lecdo é aplicada sobre ela mesma, a estrutura a duplica,
potenciando-a. O melhor exemplo disso é a linguagem que,
através da sua estrutura, ou seja, da selecdo prévia de um
“codigo” dos significados possiveis, permite a escolha rapida,
fluente e coerente da verbalizacio correspondente.
Inicialmente as estruturas surgem no processo de co-
municacdo na medida em que se parte de suposicdes em co-
mum, ou seja ndo em decorréncia da comunicagéo intencio-
nal, de seu sentido.?s Dai elas se configurarem de forma im-
precisa e ndo comprometedora. Sua seletividade prépria per-
manece latente, e é exatamente isso que as assegura. De
imediato sua capacidade de reducdo consiste no obscureci-
mento de alternativas. Isso torna desnecessaria a explicita-
cdo das suposicGes estruturalizantes das quais se parte. Mes-
mo quando as estruturas sdo incontestavelmente aceitas na
vida cotidiana, e nio sio apreendidas como decisdes seleti-
vas, a anilise sociolégica tem que captar, em seu conceito
de estrutura, a seletividade e com isso também o questiona-
mento da auto-evidéncia de todas as estruturas, fornecendo
assim uma descri¢io da realidade com um grau de compli-
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cagdo e de riqueza em alternativas maior que o percebido
por aqueles que nela vivem. E tdo-somente sobre o pano-de-
tundo das outras possibilidades que as estruturas podem\tor-
nar-se tema e problemag 26

A estrutura de selecdo continua sendo seletiva, mesmo
quando ela ndo é realizada conscientemente, quando é sim-
Plesmente vivenciada. Existem outras possibilidades, e elas
se apresentam ao ocorrerem desapontamentos de expecta-
tivas. E nessa possibilidade do desapontamento e ndo na re-
gularidade da satisfacao que se evidencia a referéncia de
uma expectativa a realidade.?” As estruturas sedimentam,
como expectaveis, um recorte mais delimitado das possibili-
dades. Dessa forma elas sfo enganosas com respeito & real
complexidade do mundo, permanecendo, em decorréncia, ex-
postas aos desapontamentos. Assim elas transformam a so-
brecarga permanente da complexidade no problema da ex-
perimentacao eventual do desapontamento, contra o qual
pode ser feito algo concreto. Do dngulo do sistema psiquico,
portanto, podemos também dizer: elas regulam o medo.

Com isso todas as estruturas contém imanentemente o
problema do desapontamento — e isso néo s6 no sentido de
uma insuficiéncia (temporaria) do conhecimento, ou de uma
maldade do homem (que infelizmente sempre volta a se ma-
nifestar), mas sim no sentido de uma especificagdo de pro-
blemas, realizada justamente pela estrutura. Isso significa
que a avaliacdo da adequacido de estruturas sempre deve
considerar o problema do desapontamento.?® A racionalizacio
de estruturas, portanto, envolve a dosagem da relacdc entre
uma complexidade sustentivel e carga suportavel de desa-
pontamentos. A estabilizagdo de estruturas contém nio ape-
nas o eshoco coerente do seu perfil — o reconhecimento de
leis naturais ou o estabelecimento de normas — mas tam-
bém a disponibilidade de mecanismos para o encaminha-
mento de desapontamentos — tal como um servico de manu-
tencéo e reparos da estrutura. )

Fssa derendéncia de estruturas que tém gue ser consis-
tentes, continuando, porém, sensiveis a desapontamentos,
forca a aceitacdo de riscos. Especialmente em um mundo
com crescente comvlexidade e contingéncia isso poderia con-
dnzir a nm nivel insustentavel de tensées e problemas de
orientacdo, caso o sistema social da sociedade como um todo
nio apresentasse duas possibilidades contrarias de reacdo a
desapontamentos de expectativas. Mesmo quando os desa-
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pontamentos se tornam visiveis e tém que ser inseridos na
visao de realidade como objeto da experimentacdo,:® ainda
existe a alternativa de modificacdo da expectativa desapon-
tada, adaptando-a a realidade decepcionante, ou entdo sus-
tentar a expectativa, e seguir a vida protestando contra a
realidade decepcionante. Dependendo de qual dessas orien-
tacoes predomina, podemos falar de expectativas cognitivas
ou normatinas.>®

Nessa acepcao (inconvencional), a diferenciacdo entre
o cognitivo e o normativo ndo é definida em termos seméan-
ticos ou pragmaticos, nem referenciada aos sistemas afirma-
tivos que as fundamentam ou a contradicdo entre afirma-
cOes informativas e diretivas®' -— mas sim em termos fun-
cionais, tendo em vista a solucdo de um determinado pro-
blema. Ela aponta para o tipo de antecipacdo da absorcao
de desapontamentos, sendo assim capaz de fornecer uma
contribuicio essencial para o esclarecimento dos mecanis-
mos elementares de formacio do direito. Ao nivel cognitivo
sao experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso
de desapontamentos, so adaptadas a realidade. Nas expec-
tativas normativas ocorre o contrario: elas nio sdo abando-
nadas se alguém as transgride. No caso de esperar-se uma
nova secretaria, por exemplo, a situacdo contém componen-
tes de expectativas cognitivas e também normativas. Que
ela seja jovem, bonita, loura, s se pode esperar, quando
muito, ao nivel cognitivo; nesse sentido é necessaria a adap-
tacdo no caso de desapontamentos, nio fazendo questéo de
cabelo louro, exigindo que os cabelos sejam tingidos, etc. Por
outro lado espera-se normativamente que ela apresente de-
terminadas capacidades de trabalho. Ocorrendo desaponta-
mento nesse ponto, ndo se tem a sensacdo de que a expec-
tativa estava errada. A expectativa é mantida, e a discrepan-
cia é atribuida ao ator. Dessa forma as expectativas cogni-
tivas sdo caracterizadas por uma nem sempre consciente
disposicdo de assimilacdo em termos de aprendizado, e as
expectativas normativas, ao contrario, caracterizam-se pela
determinacio em nao assimilar os desapontamentos. O caso
de desapontamento é previsto como pessivel — é sabido que
o mundo é complexo e contingente, e que, portanto, os
outros podem agir de forma inesperada — mas de anteméo
isso & considerado irrelevante para a expectativa. Mas essa
irrelevancia ndo est4d fundamentada na experimentacio na-
tural — como no caso de se saber que uma casa permanece-
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ra de pé mesmo que outra seja demolida — ela se baseia em
processos de neutralizacdo simbolica, pois uma expectativa
ém si, OU Seja como expectativa propriamente dita, ndo vé
indiferentemente sug satisfacdo ou seu desapontamento.

Sendo assim, as normas sdo erpectativas de comporta-
mento estabilizadas em termos contrafdticos. Seu sentido-
implica na inc_or}dicionabilidade de sua vigéncia na medi-
gia em que a vigencia é experimentada, e portanto também
Institucionalizada, independentemente da satisfacdo fatica
ou nao da norma.*? O simbolo do “dever ser” expressa prin-
cipaimente a'expectativa, dessa, vigéncia contrafatica, sem
colocar em discussfio essa propria qualidade — ai estdo o
sentido e a funcdo do “dever ser”.3s ,

Se bem que orientado em termos contrafaticos, o senti-
do do dever ser ndo ¢ menos fatico que o de ser. Toda expec-
tativa é fatica, seja na sua satisfa¢ao ou no seu desaponta-
mento o fatico abrange o normativo. A contraposicdo con-
vencional do fatico aoc normativo deve, portanto, ser aban-
donada. Ela é uma construcdo conceitual errénea, como no
caso de se querer contrapor ser humano e mulheres; uma
manobra conceitual que nesse caso é prejudicial as mulhe-
res, e naquele ao dever ser. O oposto adequado ao normati-
vo nao é fatico, mas sim o cognitivo. S6 é possivel optar-se
coerentemente entre essas duas orientacées com respeito
ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre o fatico e
o normativo.

Além disso é importante nfo extrapolar imediatamente
dessa diferenciacdo entre expectativas cognitivas e norma-
tivas, postulando-se uma oposicdo primeira, objetiva ou 16gi-
ca, entre ser e dever ser, mas sim compreender inicialmen-
te a funcdo da prépria diferenciacéo. Ela coloca & disposi-
cdo duas estratégias, diferentes mas mesmo assim funcio-
nalmente equivalentes, para a seqiiéncia da vida apds desa-
pontamentos. Pode-se assimilar ou ndo. Ambas as possibili-
dades podem ajudar na superacio de situacdes de desapon-
tamentos, preenchendo assim, apesar das orientacbes con-
trarias, a mesma funcfo. O sucesso esta baseado no fato de
que a mesma funcdo é preenchida néo s6 por comportamen-
tos “semelhantes”, mas. por comportamentos diretamente
opostos. Isso facilita o encontro de uma solucdo para qual-
quer caso de desapontamento. Dependendo da relevincia da
expectativa e das chances de realiza-la, pode-se optar por sua
sustentacdo ou pela rentncia a ela.
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Com o auxilio dessa diferencia¢éo a sociedade pode ajus-
tar um compromisso entre as necessidades de adaptacgao a
realidade e de constincia das expectativas. Ela instituciona-
lizarad cognitivamente expectativas comportamentais, isto é,
ndo censurara seus membros por uma adaptacio da expecta-
tiva & realidade da acdo, se predominar o interesse na adap-
‘tacdo. Ela deslocars e articulara as expectativas ao nivel nor-
mativo quando forem vitais a seguranca e a integragao so-
cial das expectativas.

Devido a essa dupla estratégia pode ser reduzido o risco
de desapontamentos em todas as estruturas, transpondo-o a
formas previamente estabelecidas de encaminhamento dos
problemas. Dessa forma torna-se sustentavel o alto nivel de
complexidade e contingéncia. Dessas consideracées podemos
extrair uma importante hipétese, que desenvolveremos nos
préoximos capitulos: com a crescente complexidade da socie-
dade crescem também os riscos estruturais, que tém que ser
prevenidos através de uma maior diferenciacéo entre as ex-
pectativas cognitivas e as normativas. A separacdo entre ser
e dever ser, ou entre verdade e direito nao é estrutura do
mundo dada a priori, mas uma aquisicdo da evolucéo.

Isso porque temos que partir da suposicao de que, ini-
cialmente, as expectativas cognitivas e normativas se apre-
sentam indeterminadamente entremeadas, tanto no contex-
to das expectativas elementares como em sociedades primi-
tivas. Para aquele que espera nio existe nenhuma obrigacao
abstrata no sentido de que ele se comprometa, de antemao e
em qualquer caso, com um ou o outro estilo de expectativa.
Eventuais desapontamentos podem ser compensados por ex-
pectativas de cunho tipico, altamente provaveis, mas néo
sem excecdes e que ndo levam a sensacoes de refutacdo di-
reta no caso de desapontamentos isolados.3* E justamente o
fato“da diferenciacdo entre o cognitivo e o normativo sé ser
determianada a partir do caso do desapontamento que faz
com que exista um amplo campo de expectativas raramente
desapontadas, em cujo contexto uma tal decisdo prévia é
desnecessaria. Que nas conversas cotidianas se mantenha
uma certa distincia — ou seja que o parceiro ndo tente
manter uma conversacdo a 100 metros de distincia, nem se
aproxime a 5 centimetros®® — isso é esperado de forma di-
reta e quase inconsciente, sem sequer imaginar-se a possi-
bilidade de um desapontamento. Citando um outro exemplo,
da mesma forma as exigéncias de precisdo no contexto dos
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contatos cotidianos também se regulam por si proprias, de
forma a que a um “bom dia” ndo se retruque: que dia, até
quando, em que sentido?3® Finalmente, muitas acdes, se bem
que possiveis, sfo tdo absurdas que sua . possibilidade ultra-
passa o limiar da exclusio normativa consciente® Por isso
mesmo inumeraveis situagbes 6bvias do convivio cotidiano
assumem aquela forma de expectativas difusas, indefinidas
com relacdo a desapontamentos. Alids, existem desaponta-
mentos, além das expectativas comportamentais no sentido
estrito, que inicialmente sdo experimentados tdo-s6 como si-
tuagdes ou caracteristicas pessoais negativas, e apontam
apenas secundariamente no sentido de um potencial mais
ou menos incerto de divergéncia comportamental: aparén-
cia estranha, sujeira, doenca, defeitos fisicos, etc.®®
Naturalmente, nem o alto grau em auto-evidéncia nem
o estilo indeterminado de uma expectativa exclui efetiva-
mente qualquer desapontamento. O desapontamento pode
entdo levar & formacfo de normas através da normatizacio
a posteriori®® Assoma 3 consciéncia que néo é possivel abdi-
car-se dessa expectativa, tornando-se necessaria a exigén-
cia de um comportamento correspondente. Essa é a forma
de pensar o surgimento do direito a partir de desapontamen-
tos. & mais tipico, porém, encontrar-se uma saida ao ver o
comportamento desapontador em termos estritamente fati-
cos, como perturbacio, isolando-o como excessdo, “normali-
zando-0” no caso de repeticdo ou de concluir-se por sua ine-
vitabilidade.* No nosso ambiente cultural, por exemblo,
existe a regra altamente auto-evidente de que ndo se deve
cochilar na presenca de outras pessoas, mas sim apresentar-
se sempre ocupado, a ndo ser que determinadas situacées o
permitam (viagem de trem!)¢. Em outras palavras, sempre
tem que haver um tema, ou pelo menos dar-se a impressao
disso. Apesar disso transgressoes eventuais dessa regra nao
a trazem & consciéncia, mas apenas fazem como que o CO-
chilo em publico pareca um comportamgnto estranho, and-
malo, inoportuno. A regra nio é normatizada. Também nao
existe uma norma pela qual se tenha que manter o fluxo de
uma conversacio, que responder coerentemente — e néo, por
exemplo, respondendo a uma pergunta sobre as horas com
a constatacio de que “esta chovendo”. Transgressoes desse
tipo seriam registradas como esqujsitices, mal-entendidos,
como piadas e, no caso de repeticdes, como incapacidade.
Elas nio provocam normatizacGes, mas sim normalizagdes:
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a perturbagdo é descartada através de sua ‘“explicacao”, ou
entdo ela é tornada expectavel.*? Nos casos crassos de repe-
tidas transgressdes graves, opta-se tipicamente pela saida
da declaracdo do ator desapontador como doente mental®,
excluindo-o assim da comunidade dos sujeitos humanos,
suas experimentacdes, suas expectativas e suas visGes de
mundo. Isso demonstra que transgresses as expectativas
nessa esfera freqiientemente sfo tratadas como transgres-
soes & verdade, como incapacidade para reconhecer o0 mundo
— um sintoma nitido de que nao se diferencia os estilos cog-
qitivo e normativo das expectativas.

A explicacdo e o tratamento do desvio como comporta-
mento patolégico, ou até psicopatico, pressupée um alto grau
de auto-evidéncia e de indiferenciacdo das bases das expec-
tativas. A reacdo toma tipicamente como referéncia trans-
gressoes claras contra as regras da interacdo face a face or-
denada, cuja rutura por um lado é rara, pois torna-se ime-
diatamente manifesta, e por outro lado é grave, pois choca
os presentes e abala seu referencial de acdo — um tipo de
delito que por assim dizer, é cometido sob as vistas do proé-
prio guarda na prisdo, e por isso parece ser de antemio
absurdo. Sobre esse fundo erigem-se singulares superposicoes
da psiquiatria e da moral, cujo perfil foi bem delineado no
contexto norte-americano.** Na medida em que o tratamento
psiquiatrico é humanizado e propagado parece tornar-se
possivel incluir uma parcela cada vez maior da moral com-
portamental cotidiana na esfera das expectativas, onde o
comportamento divergente pode ser referido a perturbacoes
“internas”. A explosividade simboélica do comportamento di-
vergente ndo é desativada pela difamacdo moral, mas sim
per ele ser tratado como excepcionalmente involuntario, ex-
plicando-o assim a si mesmo e a outros.

A especificidade das expectativas comportamentais mais
profundas ndo é apropriadamente captada pela sociologia do
direito, através das convencionais tipologias das normas.®
Nao se trata de forma alguma de um simples habito fatico.
O caracteristico dessa camada elementar de expectativa con-
siste ndo na sua faticidade e também nio em tratar-se de
uma convencéo sem sangdes, mas sim em sua indiferencia-
¢ao, no sentido de que os componentes cognitivos e norma-
tivos das expectativas formam uma unidade coesa. Além
disso € possivel mencionar cinco outras caracteristicas que
diferenciam entre as normas e esse nivel pré-normativo de
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expectativas. (1) A satisfacdo da expectativa é tdo 6bvia que
uma transgressio nio é levada a sério, ou entdo é caracteri-
zada como involuntaria. Por tras do comportamento diver-
gente nao é possivel descobrir-se nenhum interesse humano
compreensivel. Daj ser tipico (2) inexistir um empenho para
conduzir o divergente de volta ao caminho correto. Ele é ta-
xado de excepcional, e dessa forma isolado. Ele obtém um
papel divergente — de anormal, de alguém que usa barba,
que mantém um espirito infantil, que é doente mental, etc.*
Reage-se a0 desapontamento ndo através da tentativa de eli-
minacéo do desvio, mas sim por seu oposto; interpretando e
estabilizando o desvio como tal, o qual, agora ji como exce-
¢ao0, nao mais atinge a regra.*” Agora exige-se apenas que o
divergente permaneca consistente e expectavel nos moldes de
sua diverg®ncia. O processamento através da normalizacio
(3) adequa-se as circunstancias individuais de cada caso.
Isso leva a uma individualizacdo da implementacdo de nor-
mas, que ndo é vinculada a padrGes universais, igualmente
validos para todcs.*® Esse processo (4) ocorre s2m o estabe-
lecimento de perspectivas para o futuro, sem uma delimita-
cdo temporal de conseqiiéncias. Ele ndo visa acdes, mas si-
tuacées. Ele nao exige nenhuma concepcao de futuro e nessa
medida é facil de lidar-se com ele, mas seus efeitos sobre os
participantes sao mais duradouros do que no mecanismo
normatizacdo/sancdo. Finalmente, (5) é caracteristico que
nem o desvio nem a norma sdo tipificados e denominados
— nfo se trata de roubo, transgressao de um contrato, ho-
mossexualidade, erro administrative, sonegacao de imposto,
mas sim um imprevisto concreto, ccmo a perda de um re-
l6gio, o vestido novo da esposa, a doenca do superior, isto
é, trata-se de um caso isolado que ndo exige a articulacio
de expectativas constantes. A auséncia de uma classificagao
e de uma denominacdo traz consigo a impossibilidade de
estereotipagem?®, dificultando a percep¢do da possivel ho-
mogeneidade de uma multiplicidade de singularidades, fa-
zendo com que elas ndo sejam facilmente sentidas como
ameacadoras. Os desapontamentos sdo processados de caso a
caso. Essa concrecdo do processamento da experimentacio
nio da origem a construcdo de alternativas.

Dessa base das expectativas indiferenciadas em termos
cognitivos e normativos d_estacam-se as expectativas com-
portamentais mais especificadas com respeito & sua tema-
tizacdo e ao seu estilo. Isso traz a vantagem de tornar ex-

61



pectavel também o que ndo é evidente. Onde a protecio da
evidéncia inexiste ou ndo é suficiente torna-se imprescindi-
vel esperar também os desapontamentos, impondo-se entdo
a fixacdo antecipada da forma de reagdo no caso.de sua
ocorréncia: assimilando-as ou néo. E tdo-somente nessa es-
fera das expectativas ndo auto-evidentes que surge uma dife-
renciacdo entre expectativas cognitivas e normativas; essa
diferenciagdo como que substitui a auto-evidéncia.

Certamente os riscos dessa estratégia sio altos — dema-
siadamente altos para todos os sistemas sociais mais simples,
ja que significa ter que decidir de antem&o sobre a manu-
tencdo ou o abandono de expectativas desapontadas, sem
um maior conhecimento da situacdo futura, seus detalhes
concretos, os comportamentos possiveis e as chances de con-
senso. A separacdo entre expectativas cognitivas e normati-
vas exige que esse risco seja deslocado para o interjor da
estrutura de expectativas, onde ele emerge & consciéncia e
¢é controlado. Trata-se ndo mais de lidar simplesmente com
uma “natureza” concretamente impenetravel, indetermina-
damente complexa, enganosamente movedica, mas de des-
locar o duplo problema de complexidade e da contingéncia
para o interior da prépria estrutura de expectativas, que a
partir dai é obrigada a sustenté-lo na forma de uma contra-
dicdo. Em termos de uma expectativa cognitiva isso signifi-
ca 0 recuo a suposigoes hipotéticas sobre a realidade, passi-
veis de revisdo, na forma institucionalizada no conceito de
verdade das ciéncias contemporineas. Em termos de uma
expectativa normativa, por outro lado, isso significa o recuo a
uma projecdo contrafatica, como a exemplarmente realizada
através do direito garantido pelo Estado. No caso de expec-
tativas cognitivas essa diferenciacio exige medidas que per-
mitam a real assimilacdo de situagbes de desapontamento,
bassante rapidamente e em sentidos nitidamente apontados;®
j4 no caso de expectativas normativas ela exige que em si-
tuacoes de desapontamento seja possivel a demonstracdo da
sustentacdo da expectativa. O principio implicito em ambos
os casos sustenta o avanco de uma evolucdo, e significa o
aumento da complexidade interna da estrutura de expecta-
tivas, que se torna, assim, mais adequada ao mundo.

Além disso formam-se, tanto na esfera das expectativas
cognitivas auanto na das normativas, estratégias de minimi-
zagoes de riscos. No Ambito das expectativas cognitivas per-
siste a possibilidade de que desapontamentos ndo sejam assi-
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milades. Com relacio as expectativas normativas existem
possibilidades de assimilacdo. A minimiza¢éo do risco, por-
tanto, é obtida através de um momento estranho ao estilo
da expectativa, através da introdugdo encoberta da possibi-
lidade do comportamento oposto. A solugao do problema re-
side na admissdo de uma contradicdo, que deve persistir
como tal, de forma latente.

Mesmo quando se tem expectativas cognitivas, ou seja,
quando se esteja disposto & assimilagdo, nem todo desapon-
tamento leva a adaptacdo. Em geral busca-se inicialmente
apoio em explicacdes ad hoc e em hipdteses adicionais, que
mantém a expectativa e interpretam o desapontamento co-
mo excecdo. Especialmente aquelas expectativas comprova-
das e centrais na estrutura cognitiva nao sdo abandonadas
tao rapidamente assim. O esquema regra/excec¢éo, a concep-
¢ao de desdobramentos normais e irregulares, e ainda a cons-
trucdo de uma complicada visdo de mundo, sustentada por
hipéteses béasicas abstratas e quase irrefutével, garantem
um alto grau de imunizacdo perante desapontamentos tam-
bém no caso de expectativas cognitivas.’® Mesmo no contex-
to das ciéncias contemporaneas, especialmente voltadas para
o processo do conhecimento, que se apresentam em principio
como hipotéticas e abertas as necessidades de reviséo, é qua-
se impossivel fazer desabar, a partir de experimentactes cri-
ticas isoladas, 4reas mais amplas da estrutura cognitiva que
regula as expectativas normais.5?

No sentido inverso, também as expectativas normativas
nio estdo atadas & sua proclamada resisténcia & assimila-
cdo. A possibilidade de perseveranca interna de expectativas
repetidamente desapontadas tem seus limites. As placas de
estacionamento proibido cercadas pelos carros parados aca-
bam por ndo mais provocar expectativas normativas, mas
td0-s6 cognitivas: olha-se para ver se hd algum policial por
perto. A isso acrescenta-se que a elasticidade da formulag¢ao
de algumas normas permite procedimentos afiaptatlvos —
por exemplo no caso do tdo discutido aperfeicoamento da
legislacdo através da jurisprudéncia. Existe, portantg, mes-
mo no direito, uma assimilacdo apocrifa, e nas sociedades
muito complexas com direito posit}vo te;qos até mesmo mu-
dancas legais do direito, ass1m11agao 'legltlmada.. B

Para alguém preso & ldgica, tais contradicdes poderdo
ser perturbadoras € bloquear seu raciocinio. O socidlogo, no
entanto, deve reconhecer que elas favorecem o equilibrio ins-
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titqcional. A insercio de possibilidades contrarias néo anula
o direcionamento original, que continua constituindo a base
do comportamento regular. Ninguém se ridiculariza ao sus-
tentar suas expectativas no 4mbito normativo, professando-
as apesar de decepcbes (ou ao adaptar-se aos fatos no ambito
das expectativas cognitivas). Caso um tal comportamento
traga dificuldades consideraveis, porém, existem saidas acei-
taveis. E tao-somente dessa forma que se realiza plenamente
a vantagem de se ter a disposicdo estratégias contrarias, mas
funcionalmente equivalentes, para o tratamento de desa-
pontamentos, ou seja a vantagem de se assimilar, ou nio,
conforme as circunstancias.

Além das formas do entremeamento indiferenciado e
da subordinacdo de possibilidades contrarias é necessario
discutir ainda um terceiro modo de combinagdo de expecta-
tivas cognitivas e normativas, Ele esti baseado na possibi-
lidade de se ter expectativas sobre €xpectativas. Esse pro-

cesso de desdobramento e referéncia reciproca de expectati-.

vas permite estabelecer elos entre estilos opostos, formando
cadeias de expectativas, que acomodam ao mesmo tempo
possibilidades de assimilacdo e possibilidades de ndo assimi-
lacdo. “A” pode esperar cognitivamente que . “B” tenha ex-
pectativas cognitivas, ou normativas; e “A” pode esperar
normativamente que “B” tenha expectativas cognitivas, ou
entdo normativas. No caso de dupla reflexividade, portanto,
temos quatro possibilidades de combinag¢io: cognitivo-cogni-
tivo, cognitivo-normativo, normativo-cognitivo e normativo-
normativo — e esse numero de possibilidades cresce propor-
cionalmente a freqiiéncia da reflexividade.

As pesquisas até agora desenvolvidas sfo insuficientes
para esclarecer plenamente essas possibilidades de combina-
coes. Por isso também desconhecemos quais constelacdes
predominam em quais campos de expectativas. Desta forma,
nos limitamos ao esboco de duas utilizacdes do esquema, fa-
cilmente compreensiveis e necessarias para a discussdo sub-
seqiiente.

Através da expectativa normativa de expectativas, o es-
tilo dessas expectativas pode ser submetido a regras norma-
tivas. A questdo da assimilacdo ou néo, no caso de desapon-
tamentos, é tdo importante ao ponto dela ndo poder ser re-
legada ao arbitrio privado. A escolha de um ou outro tipo
tem que ser institucionalizada. Um professor, por exemplo,
esperara de seus alunos um comportamento civilizado, obe-
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diéncia, asselo, roupas normais, cabelo qortado, etc. Se, e
que medida essas expectativas S30 cognitivas ou normati-
vas, isso € novamente objeto de expectativas normativa_s que
orientam essa escolha, e eventualmente procuram cormgl-lg.
A administracao escolar, os pais, a opiniao publica néao assi-
milariam uma expectativa qualquer do professor, nao acel-
tando, por exemplo, se ele esperasse normativamente o uso
de camisas brancas ou até mesmo uniformes, ndo mals 0
apoiariam se ele tentasse impedir a entrada de quem esti-
vesse com camisa vermelha ou cabelos compridos. Vemos
nesse exemplo que a prépria opgdo pelo estilo normativo ou
cognitivo das expectativas é mutével, e que, no correr do
tempo, a norma pode deslccar-se do estilo normativo para &
tolerancia do cognitivo’* (ou vice-versa). Mesmo assim per-
siste a normatizacdo da expectativa nfo mais normativa,
que continua expectavel. No sentido de se evitar conflitos,
é necessario, nesses casos, que se espere cognitivamente que
os outros esperem normativamente que se tenha expectati-
vas cognitivas.

- Uma diferenciacdo entre os estilos cognitivo e norma-
tivo das expectativas sé se estabelece se a prépria opgéo por
um desses estilos é expectavel; s6 assim ela torna-se social-
mente regulada, s6 assim ela pode ser prevista. A expecta-
bilidade das expectativas dos outros €, assim, uma so6lida con-
quista no convivio humano. £ s6 a partir dessa base que po-
dem formar-se expectativas especializadas no estilo norma-
tivo e na sua manutencdo, mesmo no caso de desaponta-
mentos. .

O caso contrario, ou seja, o da expectativa cognitiva de
uma expectativa normativa ou cognitiva, privilegia a assi-
milacio individual e ndo a regulamentacéo social. Aqui 0 In-
dividuo esta orientado no sentido da assimilacdo das expec-
tivas dos outros, sejam elas normativas ou cognitivas. Ele
nio estabelece normas, mas toma conhecimento de even-
tuais surpresas e estd em condicdes de adaptar-se se outros
reformulam suas expectativas normativas ou cognitivas —
por exemplo quando € promulgada uma nova lei, uma deci-
sic juridica inesperada, ou _quando se alteram os habitos
normatizantes da vida cotidiana, quando a moda muda, a
moral se liberaliza. Veremos ainda que essa fundamentacao
puramente cognitiva, e aberta a alteracoes, de es’grgturas
normativas é especialmente importante nas condicoes do

direito pesitivo.
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As consideragdes até aqui desenvolvidas ja revelam um
campo bastante complexo de premissas da formacéo do di-
reito, que evidenciam o carater relativamente simples da
concepcao dogmatica que fundamenta a vigéncia de normas
através de normas superiores. No lugar de uma tal funda-
mentagdo por meio de uma hierarquia de fontes do direito
vemo-nos diante da fundamentacio através de processos re-
flexivos da expectativa de expectativas, que permitem uma
diferenciagdo entre expectativas cognitivas e normativas
podendo, assim, por meio de diferentes constelacgGes, fazec
juz a exigéncias as mais diferenciadas. Com isso, porém,
apenas esbocamos o ponto de partida para a compreensido
dos processos de formagdo do direito. Uma expectativa nor-
matizada e inabaldvel frente a decepgdes é, inicialmente,
apenas uma projecao, um projeto subjetivo. Temos, entio,
que observar mais detalhadamente esses mecanismos de pro-
cessamento das decisGes, que estdo supostos nas projecoes
normativas, separando-nos, assim, da esfera das estruturas
de expectativas em principio cognitivas, cujo estudo mais
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aprofundado caberia & sociologia do conhecimento.

3 — Processamento de apontamentos

Estruturas seletivas de expectativas, que reduzam a
complexidade e a contingéncia sdo uma necessidade vital.
E por isso que a nao satisfacdo de expectativas se torna um
problema. Ela pode surpreender negativa ou positivamente
— em qualquer caso ela também questiona a expectativa
atingida, independentemente do seu efeito particular. A si-
tuacdo nao é a mesma que antes. Agora torna-se inegavel-
mente evidente que a expectativa era apenas uma expecta-
tiva. Mesmo tratando-se de uma surpresa positiva, por exem-
plo ao receber-se um presente inesperado, ela tem seu lado
incomodo. Ela ameaca a continuidade das expectativas de
modo pouco relacionado com os prejuizos ou as vantagens
efetivas do evento concreto, Ela ameaca anular o efeito re-
dutor da expectativa estabilizada, fazer reaparecer a com-
plexidade das possibilidades e a contingéncia do poder atuar
diferentemente, desacreditar a histéria das expectativas e
das comprobacdes acumuladas. Desapontamentos levam ao
incerto. Esse aspecto do problema nfo se deixa resolver por
uma compensagio de custos ou beneficios caso a caso. Se a

66

expectativa ndo pode ser modificada ou substituida por no-
vas segurangas, é ela mesma que precisa ser reconstituida
no seu nivel funcional generalizado, através de processos
simbolicos de exposicdo das expectativas e de tratamento do
evento desapontador.,

A repercussdo do desapontamento de expectativas nor-
mativas, extravazando os casos individuais, demonstra-se
através da forca da reacdo.”> O desapontamento estimula a
atividade, ele ndo pode ser simplesmente aceito. A experi-
mentacdo do desapontado adquire uma colaboragdo emo-
cional; freqiientemente ela & até mesmo transmitida ao
Sistema orgénico e. desencadeia processos psicoldgicos, espe-
cialmente em casos de refreamento de possibilidades de agéo.
Ele se excita. Para atenuar a opressdn sdo mobilizados meca-
nismos psiquicos, quando ndo organicos. Seu acionamento,
por outro lado, ndo pode ser ignorado no sistema social. O
tratamento do desapontamento ndo pode ser deixado a car-
go apenas dos mecanismos individuais de excitagdo e tran-
giiilizacdo. Existe o duplo perigo de que o desapontadn, de-
vido a excitacdo, aja de forma imprevisivel, que ele, para
salvar uma expectativa, desaponte muitas outras expecta-
tivas, ou seja, crie mais problemas que soluciona; ou que
ele, no calor da excitacdo, perca o autocontrole, esquecen-
do-se de si mesmo, interrompendo a continuidade e a confia-
bilidade de sua auto-exposicdo, arriscando, por causa de
uma, expectativa, a identidade social da sua personalidade,
ridicularizando-se e inflingindo a si mesmo danos irrepara-
veis. £ por isso que o sistema social tem que orientar e ca-
nalizar o processamento de desapontamentos de expectati-
vas — e isso ndo sé para impor eficazmente expectativas
corretas (p. ex. normas juridicas), mas sim para criar a
possibilidade de expectativas contrafaticas, que se anteci-
pem a desapontamentos, ou seja: normativas. Aquele que
espera tem que ser preparado e apetrechado para o casoc de
se defrontar com uma realidade discrepante. De outra forma
ele ndo poderia ter a coragem de esperar normativa e persis-
tentemente. A canalizacdio e o arrefecimento de desaponta-
mentos fazem parte da estabilizacio de estruturas, _

A distincdo convencional entre norma e san¢ao enco-
bre essa relacio elementar da consolidacio de expectativas
com o processamento de desapontamentos. Néo basta defi-
nir determinadas normas, p. ex. juridicas, por meio da amea-
ca de sancdes, mas é necessario considerar-se que a experi-
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mentagdo normativa so se constitui a partir da precisao de
possiveis comportamentos no caso de desapontamentos. E
preciso que seja determinavel se, e quando, serd possivel
manter as expectativas frente a desapontamentos. Mesmo
no caso de desapontamentos a expectativa ainda deve poder
ser manifestada. Ela deve permenecer intacta enquanto ele-
mento da auto-imagem do desapontado e enquanto base de
seu comportamento subseqiiente, n2o devendo ser descarta-
da simplesmente como erro, como engano cognitivo, como
ingenuidade ridicularizante. Ela tem que encontrar, apesar
de tudo, um lugar e um sentido no mundo; precisa poder
persistir. E isso s6 é possivel com determinados sustenta-
culos sociais.

Muitas transgressées as normas sdo superadas, ou des-
pidas de suas implicacdes simbdlicas, apenas por serem igno-
radas. Isso ocorre tanto nos pequenos contextos®, quanto
nos mais abrangentes.’” Esse ignorar tem em vista ndo os
fatos, mas a norma; ele a protege contra informacées dis-
crepantes que a questionam, e protege aquele que se desa-
ponta da obrigacdo de reagir. Essa protecao estd baseada na
circunstancia de que as normas se enraizam em comunica-
¢oes, e ndo em fatos.

Quando o desvio se apresenta tdo abertamente, ao ponto
de nio mais poder ser ignorado, ou quando a situacdo de
interesses ndo permite o conluio do siléncio, surgem novas
necessidades de cooperacdo. Essas podem ser classificadas
em dois grupos, dependendo se dizem respeito a experiéncias
ou a acdes daquele que se desaponta. Ele precisa poder con-
siderar, interpretar e explicar o desapontamento como fato,
e precisa ter a disposicdo comportamentos alternativos, atra-
vés dos aquais ele possa expressar a continuidade da vigéncia
da expectativa nao correspondida.

O proprio fato de que o comportamento desapontador é
sentido como um desvio, confirma a norma. Isso por tratar-
se aqui de uma modalidade de imputacdo da discrepancia:
nio era a expectativa que estava errada, mas sim a acio
que foi errada ou entdo incomum?®; nao se trata de esclare-
cer um erro, mas de questionar o comportamento. Dessa for-
ma a norma ja esta salva, e aquele que a rompe esta quase
que perdido. Apesar da discrepancia ter sido igualmente
causada por ambos cs lados de forma gue uma observacao
puramente causal nfo permitiria rigorosamente nenhuma
imputacdo, um entendimento prévio ao nivel da expectativa

€8

de,expectativas permite que se estabeleca uma imputacio
univoca. criando assim uma base para as ac¢ées, apontando
a dzregao' a ser seguida em cada caso. Os juristas tendem,
entao, a interpretar a base da imputacdo como uma “capa-
cidade” da vitima — como capacidade juridica, imputabili-
dade, capacidade geral, culpabilidade, etc. — de tal forma
que a’sglegao apareca como se fosse determinada pela pro-
pria vitima, € ndo a partir da expectativa. A norma perma-
nece norma, € a ‘“causa do desapontamento reside no com-
portamento divergente. 50

' Dessa forma nao apenas isola-se, individualiza-se, perso-
naliza-se o acontecimento, mas ao mesmo tempo é forneci-
do um ponto de referéncia para uma explica¢do do desapon-
tamento. As explicacoes de desapontamentos tém a funcéo
de acomodar no mundo o desapontamento que se tornou
inegavel enguanto fato. Ele tem que ser integrado aos fatos
conhecidos, tornando-se, assim, compreensivel —- pois s6 se
pode esperar em termos contrafiticos em alguns sentidos,
e nado absolutamente, por principio. A explicacdo, porém,
ndo pode lesar a norma. Por isso ela deve distanciar o acon-
tecimento desapontador da exjpectativa. A expectativa e o
acontecimento tém que ser siinbolicamente isolados de tal
forma que o acontecimento nao possa afetar a expectativa,
nao colocando em questdo sua continuidade. Os pontos de
vista que se prestam nesse sentido, pouco tém a ver com as
explicaces cientificamente verificiveis, pois elas ndo devem
fundamentar a regularidade, a contingéncia circunstancial
da expectabilidade, mas sim o oposto — sua excepcionali-
dade.

Uma possibilidade de tais explicaces de desapontamen-
tos consiste em atribuir o incidente a uma atuacio de for-
cas sobrenaturais, descrevendo-o como feiticaria, como vin-
ganca dos mortos. como um justc castigo divino. Um outro
tipo de explicacdo aponta para as intencdes malignas do
ator, para seu “interior”, para a culpa. A caracterizacio co-
mo inimigo ou como estranho. ou seiam caracterizacdes de
papéis, preenchem uma func@o semelhante. VariacGes mo-
dernas fornecem conceitos ou reeras t-eudocientifizas: o
comportamento desapontador é atribuido ao “comnvlexo de
inferioridade” do ator, a frustacdes em sua infancia, a sua
situacdo de classe, a forcas circunstanciais, etc. Outros
exemplos podem ser encontrados nos estereétipos negativos,
com os quais se rotula “a burocracia”, “os politicos”, “os
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judeus”, “a justica”, a “juventude de hoje”, os “capitalistas
e monopolistas”, apresentando-os como fonte de desaponta-
mentos. A valoracao negativa da causa presumida do desa-
pontamento é um sintoma de que a norma deva ser prote-
gida contra criticas.®® Acrescente-se ainda uma série de ex-
plicacdes de desapontamentos baseados em argumentos es-
pecificamente circunstanciais — como por exemplo a expli-
cagdo de erros com a ‘“‘sobrecarga de trabalho” da burocra-
cia. O que inicialmente surgia quase que como um crime,
pode, assim, ser transformado em um simples incidente.
Em todos esses casos a expectativa abalada pode ser recons-
tituida na medida em que o acontecimento desapontador é
afastado como algo irregular ou negativo. Dessa forma o
desapontado pode salvar-se através de expectativas prospec-
tivas de expectativas: ele passa a esperar que ninguém es-
pere seriamente que ele abandone suas expectativas por
essas razoes.

Apesar da variedade de possiveis explicacoes de decep
¢oes, a escolha entre elas ndo é arbitraria, mas sim pré-mol-
dada por dados do sistema social abrangente. Sobressai prin-
cipalmente o ancoramento de tais explicagoes nas estrutu-
ras cognitivas. A referéncia a outras concepcoes do dever
ser, a uma moral divergente daquele que desaponta, nao é
suficiente como explicacdo de desapontamentos, pois isso
nao confirmaria a expectativa prépria, mas a apresentaria
como contingente e duvidosa. O desvio, que é um fato, <6
pode ser neutralizado se for tratado como um fato sem sig-
nificado valorativo. Dessa forma a explicacao de desaponta-
mentos depende das fontes sociais da plausibilidade cogniti-
va e daquilo em que se acredita — seja isso a magia, a reli-
gido ou a ciéncia.

Esse aspecto é importante, pois nem todo tipo de con-
vicgdo fornece explicacdes igualmente boas. As explicacdes
magicas e religiosas, por exemplo, permitem explicacées
muito concretas do fato de que o desapontamento atinge
exatamente a mim e minhas expectativas.®* Isso também é
em parte atingido através de explicacbes personalizadas,
como a intencionalidade ou a culpabilidade, enquanto que
as explicacfes generalizadas do tipo cientifico ou dos este-
reotipos negativos ndo satisfazem tdo concretamente. Isso
porque continua-se sem saber porque, por exemplo, um me-
nor abandonado rouba exatamente o meu carro. Tais expli-
cagles satisfazem apenas em uma sociedade cujas estrutu-
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ras de expectativas sejam suficientemente sedimentadas, ao
ponto de tornar o acaso, a sorte ou a desgraca aceitiveis en-
quantp explicacbes parciais de desapontamentos.sia

.Flna}lmt’ante ¢ preciso considerar que nem todo tipo de
exphcagao € compativel com o estilo normativo de expec-
tativas. Na medida em que as expectativas se diferen-
ciem como cognitivas e normativas, sua separa¢édo também
tem conseqiiéncias seletivas sobre a viabilidade das formas
de explicacdo do desapontamento. Dessa maneira, explica-
¢oes em si aplicaveis precisam ser excluidas, ou entdo re-
servadas para a esfera das surpresas cognitivas. Tais limi-
tacoes podem ser observadas até mesmo em sociedades sim-
ples. A explicacdo usual da bruxaria ou da incorporacéo de
maus espiritos néo é aplicada quando se trata de delifos en-
tre os proprios membros da tribo, ou seja, quando se trata
de uma esfera de expectativas em principio normativamen-
te reguladas.®> A explicacdo religiosa dos crimes como “de-
signio divino” néo estd de todo eliminada, mas exige uma
alta capacidade de abstracdo do sistema explicativo, e uma
estrutura de normas escalonada e hierarquizada, pois natu-
ralmente tem que ser excluido que o criminoso nio preten-
da a absolvicao argumentando um “flagelo divino”. Nos or-
denamentos juridicos modernos a explicacdo cientifica do
comportamento divergente tem seus limites intransponiveis.
Mesmo sendo universalmente praticivel, da mesma forma
que a explicacdo através da bruxaria, por néo criar nenhu-
ma dificuldade para a vinculacdo de qualquer comportamen-
to a causas sociais ou psiquicas, ndo controlaveis pelo ator,
essa explicacdo é fortemente limitada na esfera normativa,
sendo permitida apenas em casos extremos, enquanto que
em geral é substituida por uma explicacdo amplamente fic-
ticia: a suposicdo da culpa individual.

Seja qual for a explicacdo escolhida para o desaponta-.
mento, sua funcdo consiste em possibilitar a manutencéo
da expectativa apesar de acontecimentos discrepantes. Esta
nio é s6 uma questdo de interpretacdo. Aquela manutencio,
pelo menos a longo prazo. dificilmente sera possivel se a ex-
pectativa desapontada fosse totalmente impedida de expres-
sar-se. Uma expectativa constantemente desavontada, sem
poder manifestar-se, esvai-se. Ela é imperceptivelmente de-
saprendida e, finalmente, seu proprio sujeito ndo mais acre-
dita nela. Ele acostuma-se ao desapontamento e lembra-se

-eventualmente da sua expectativa ‘“propriamente dita’”. Esse
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definhamento devido & falta de pcssibilidade de expressdo é
acelerado se a decepcao tem lugar no contexto de situacgoes
sociais, ou seja é percebido pelos outros. Nesse caso as €x-
pectativas reciprocas sobre expectativas fazem surgir uma
pressio para que haja decisdo. Os expectadores véem o pro-
blema, também sdo abalados em suas expectativas de expec-
tativas, passando, entdo, a esperar um esclarecimento das
expectativas do desapontado. Esse, por seu lado, esperara
que os expectadores esperem dele um esclarecimento de
suas expectativas, e se sentira forcado a tomar uma decisao
sobre a manutencdo ou o abandono de suas expectativas, e
a mostrar que tomou essa decisdo. Isso s6 é geralmente pos-
sivel no momento da situacio, ou muito proximo a ela. As
ofensas publicas sé se pode reagir imediatamente. Qualquer
atraso reduz sua credibilidade, ou até sua legitimidade, pois
no meio tempo os expectadores ja constituiram suas expec-
tativas de expectativas, e também néo cuerem ser desavon-
tados.%8 A interdependéncia das expectativas abaladas con-
verte-se em pressdo de tempo, mas dessa forma apenas aguca
um problema que ji existe: o desapontado ndo pode, mes-
mo se 0 quiser. ignorar a realidade, mas pode nédo admi-
ti-la, ndo aceitd-la. Com isso ele se coloca num dilema
com possibilidades claramente delimitadas de comportamento.
Se ele ndo quiser abdicar da sua expectativa tera, entdo, que
colocar o desapontamento como tema do seu comportamen-
te, aue expressar a continuidade da vieéncia da exp=ctativa
na forma com que trata o desapontamento.®

A verbalizacdo da explicacdo serve de ponte entre a ex-
plicacdo e a reacdo, e na maior parte dos casos cotidianos
18s0 ja basta. Frente a desapontamentos de expectativas nor-
mativas usa-se a argumentacfo, exige-se, apresenta-se ou
aceita-se esclarecimentos, justificativas, desculpas, escusas.%
Em situacfes nio duvidosas esse processo condensa-se em
rapidos entendimentos. aue ndo deixam sureir davidas, me-
lindres ou sentimentos. Trata-se aqui de tentativas em co-
mum.de salvar a norma ameacada, de superar o abismo en-
tre a norma e o comportamento. O desvio é neutralizado
simbolicamente. Todos se curvam frente a norma, apontan-
do, pelo menos através das implicacoes dai resultantes, no
sentido da continuidade da vigéncia da norma. e que aque-
le que dela se desviou permanece confiavel, avesar do desvio.
Em cada situacdo, principalmente em funcdo do grau de
intimidade entre os participantes, podem variar o compor-
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tamento apropriado, ¢ estilo mais solto ou mais formal, os
limites da inquisi¢io, o grau de propenséo a ficgdo e a con-
sisténcia com relacéo a comportamentos anteriores, os pa-
droes culturais, cs fatos a serem tratados cognitivamente,
ou mesmo a propria fisionomia (ruborizar-se!), etc. As re-
gras lingiiisticas das escusas e desculpas, por seu lado, con-
sistem em expectativas cognitivo-normativas, quando néo
puramel}te normativas, que muitas vezes possuem um peso
maior ainda que a prépria norma, cuja transgressio deve-
riam regular. Um tom errado na desculpa pode significar
um crime ainda maior!¢s

Tudo isso, porém, pressupde que existem chances para
um entendimento sobre a norma atingida ou pelo menos
sobre seus componentes essenciais. Freqiientemente isso nao
é possivel, ou néo o é com a rapidez necessaria, especialmen-
te quando o proprio comportamento deixou muito evidente
uma intencionalidade contra a norma. Nesses casos, inicial-
mente a norma é sustentada solitariamente. A saida mais
importante e tipica para essa situacéo forcada é a sancdo. O
desapontamento pune o desapontador por meio de olhares,
gestos palavras ou atos; seja para induzi-lo a um compor-
tamento conforme a expectativa, ou seja apenas para salva-
guardar demonstrativamente sua expectativa frente & de-
cepcao. Sua tentativa de impor sua expectativa a posteriori,
ou pelo menos para casos futuros, demonstra ao mesmo tem-
po com toda clareza sua decisdo no sentido de manter a ex-
pectativa. Isso leva a tentativa de definicdo do conceito da
norma, por meio da disposicdo ao uso de sanc¢des nos casos de
sua transgressdo.’” Dessa forma, porém, restringe-se dema-
siadamente, ou até mesmo ignora-se, o repertério das possi-
bilidades. e o fato de que a manutencio da expectativa é
mais importante que sua imposicdo. Ainda mais, a “teoria
da sancdo” parte de uma contradicdo intransigente entre
aquele que espera e aquele que desaponta, tendendo a igno-
rar os muitos casos onde ambos — ndo raramente as custas
da verdade — cooperam para reabilitar a norma atingida. A
par das sancdes, portanto, existem outras estratécias da es-
tabilizacdo contrafatica, que se eouivalem em termos fun-
cionais.®® Algumas dessas alternativas podem ser exempli-
ficadas. .

Se combinei encontrar-me com um amigo em um bar, e
ele ndo vem. sinto-me atingido néo s6 nas minhas expectati-
vas cognitivas, mas também nas normativas. Ele deveria
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estar 14! E necessario, entdo, algum “processamento” do de-
sapontamento da expectativa, mas existem diversas possibi-
lidades a disposi¢ao, nem todas com a caracteristica de san-
¢ao. Posso, por exemplo, perguntar por ele ao gargom, € no
meu modo de falar expressar minha expectativa normativa
como decepcdo, desgosto ou preocupagio. Isso é recomenda-
vel, especialmente quando o garcom me conhece e me vé es-
perando inutilmente. Mostro, entdo, que eu, com minha
norma, me encontro do lado correto. Outras pessoas que es-
tivessem de alguma forma interessadas na situagdo pode-
riam ser considerados como expectadores que confirmariam
a norma atingida, sem que o pecador disso tivesse conheci-
mento. Também posso me dirigir diretamente a ele, telefo-
nar-lhe ou repreendé-lo em um encontro posterior. A seguir
pode ocorrer um procedimento de escusas como acima €x-
posto: posso aceitar de meu amigo, sem qualquer sanc#o,
uma desculpa, contanto que ela reafirme a certiddo da mi-
nha expectativa. Essa desculpa pode ser ficticia, eu posso
saber que ela é ficticia, e ele pode saber que eu sei que ela
é ficticia, contanto que se expresse que no geral, e na pro-
xima vez, 0s compromissos devem ser mantidos.

“Uma outra estratégia opera com aspectos néo verbais da
propria situacéo. Posso sair do bar imediatamente e deixar
que o atrasado arque com os prejuizos. Isso também pode in-
cluir uma intencao de sanc¢ao, que nesse caso nao precisa
apresentar-se como tal, nem justificar-se, ou que se apresen-
ta apenas para alguns como sanc¢io, enquanto que os outros
a percebem s6 como prejuizo. Também posso ficar sentado
no bar, e esperar infinitamente, para demonstrar a relevin-
cia da norma através da dimensao do meu sacrificio. Posso
fazer um escandalo, para desfrutar a ressonéncia social, ja
que nido da norma, pelo menos do escandalo.®® Existem di-
vers3s possibilidades de expressdo da velha norma adaptada
a uma nova situacéo, de tal forma que mesmo o0s de nature-
za menos robusta, incapazes de exercerem sangdes, possam
continuar vivendo com suas normas: técnicas de divulga-
cdo do escindalo e desfrute de seus reveses, técnicas de
adverténcias para o respeito & norma, de demonstracdo de
se estar magoado, ou da aceitacdo polida de escusas, técni-
cas de auto flagelacdo e de sofrimento persistente™, ou ainda
técnicas de ampliagdo .inocente dos prejuizos e da justa sa-
tisfagdo com o prejuizo alheio.
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Um outro tipo de processamento situa-se entre a niao
consideragio e a sancdo. Ele consiste em definir-se o ator
desapontador como uma pessoa fora da norma, com a qual
nio existe uma comunhio ao nivel da honra e do direito,
que néo precisa ser levado a sério, que pertence a outra
casta ou classe, que ndo é passivel de sangdes, ou que por
qualquer outra razio ndo possui significdncia simbolica. ™
Aqui torna-se necessirio apoiar-se em delimitagdss sociais
firmemente institucionalizadas, ou entdo lan¢ar méao de uma
caracidade de expressdo superior: presenga de espirito, dig-
nidade inabalavel, ocupacio ascética com coisas elevadas, ou
algo semelhante,

Em resumo, a vida cotidiana oferece uma opgao consi-
deravel entre possiveis explicacfes de desapontamentos e
formas de reacdo. Com isso abre-se a inimeras projecées nor-
mativas a perspectiva de sua persisténcia, sem que haja de
antemdo a necessidade de que ela seja consensual, possua
consisténcia ou esteja livre de contradigoes. Para a escolha
do comportamento apropriado sdo determinantes o poten-
cial de acdo do decepcionado, sua capacidade de disciplinar
seu temperamento e de retardar sua reacéo, o status da nor-
ma em sua estrutura de eéxpectativas, as constantes que
atuam na situacdo, as possibilidades de estabelecer-se um
consenso, além de muitos outros fatores — entre ‘eles o sis-
tema explicativo escolhido e que medeia a sua relacdo com
as auto-evidéncias cognitivas. Essa riqueza de possibilida-
des de adaptagao corresponde ao estilo das expectativas na
vida cotidiana, entranhada normativamente, que por seu
lado é imprescindivel, pois a personalidade humana sempre
depende da estabilizacdo normativa de suas estruturas sele-
tivas. Por isso existe uma superproducéo de normas, ou seja,
existem muito mais projecdes normativas relativamente es-
taveis, resistentes, que o sistema social possa integrar e,
assim, transformar em direito.

A tese de uma necessaria superproducéo de expectativas
normativas, de uma multiplicidade e contradicao sempre de-
masiadamente amplas no sistema normativo da sociedade, é
de importdncia fundamental para uma teoria evolutiva do
direito. Seria errado, e eliminaria importantes possibilida-
des de esclarecimento, a partir apenas do direito j4 consoli-
do, para retornar a tais manifestacGes caracterizando-as,
assim, por suas deficiéncias, como exvectativas que possuem
um carater apenas subjetivo e facultativo, como projecGes
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normativas que ainda ndo sdo propriamente direito, e re-
presentam, quando muito, um estagio prévio da formacao
do direito. Mesmo essa teoria do estagio prévio é insuficiente
enquanto ccncepcéo evolutiva, pois ela ndo explica por que
0 estagio prévio ainda é necessario mesmo apos o direito ja
estar plenamente desenvolvido.”™ A moderna teoria evolutiva,
como sera demonstrado no capitulo III.1, apresenta uma in-
terpretacdo mais convincente.

A contribuicdo da expectativa normativa para o desen-
volvimento de sistemas complexos estd relacionada a sua
tendéncia a dilatar as possibilidades de expectativas, junta-
mente com sua interacdo contrafitica. Essa contribuicio
fundamenta-se nas necessidades do convivio social, em sua
necessidade elevada de expectativas normativas, que leva a
uma superproducdo. Esse mecanismo pode ser caracterizado
por fundamental, pois é ele que possibilita a formacao do
direito — néo no sentido da norma superior justificando a
inferior, ou do estavel sustentando o instavel, mas sim ao
contrario: é aquele mecanismo que gera as possibilidades do
esperar-se normativamente, com relacio ao qual o direito
Pode ser uma estrutura seletiva.

Ao mesmo tempo essa andlise aponta para o que ainda
nos falta. O grupo de mecanismos até agora tratado, que
estdo especializados para a estabilizacdo temporal e para a
imunizacdo das expectativas frente ao desapontamento, ape-
nas preenche aquela primeira necessidade de alta variabi-
lidade do sistema. Eles ndo avancam no sentido da consis-
téncia, da auséncia de conflitos, nem da especificacdo fun-
cional do conjunto de normas. Precisamos continuar pro-
curando os processos de selecdo e de estabilizacdo das expec-
tativas destacadas como constituindo o direito, ¢ os encon-
traremos quando, no préximo item, considerarmos, além da
dimensdo temvporal, a dimensdo social e, no item seguinte, a
dimensio objetivo-sensorial da experimentacdo de expecta-
tivas. A institucionalizacdo produz uma selecdo evolutiva na
medida em que escolhe-se consensualmente quais proiecdes
normativas sdo uteis em uma sociedade. E a identificacao
objetivo-sensorial produz a estabilizacdo evolutiva dessas
aquisicGes ao absorverem a norma em um sistema consisten-
te de significados, sedimentando-a e, assim, esclarecendo
que agora ¢ ela que gera consenso, via interpretacio e fun-
dame:ntacéio, tornando-se. assim, capaz de atravessar as os-

cilagdes dos mecanismos instituzionalizantes.
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4 — Institucionalizacao

A seguranca da satisfacdo e a integracao soqlal 1'11571()1 <les-
tao dadas tao-somente na eperimfzntagao nprmatlva. a n?a:
bilidade, como foi mostrado, ndo € uma catast?fe, m?r?altli na
condicdo do preenchimento das necessidades de rcllc‘)r” iza-
cdo na vida cotidiana, e a0 mesmo t.emp_o uma condicao p a
o desenvolvimento do direito. Toda sociedade, conforgle. Sl}ce
propria complexidade, precisa prever um volume Sl'lb}fl'f’rila
de diversidade de expectativas normativas, € PpOSSIDL ade
estruturalmente, por exemplo por meio da d1ferenc1a(;.ao~es
papéis. Dessa forma é perfeitamente normal que pI‘OJE(_;Od
normativas conflitam uma com as outras, e que a nqrm% ei
um torne-se o desapontamento do outr'o. A sociologia a ua
esta plenamente capacitada para cons1df:rar cOmMo normais
as contradicoes entre expectativas e até mesmo um grau
toleravel de conflito declarado, reconrlecendo' isso até mesmo
como uma condicio para a manutencéo do sistema social em
um ambiente demasiadamente complexo.

Isso nao a libera da tarefa de seguir procurando solu-
cdes, ou pelo menos abrandamentos dos prob}emas derlv?dos
desses conflitos. Naturalmente, as expectativas norma 1tvas
nio podem ser indefinidamente expostas a de_sapontamen 251
com mais razdo ainda é limitada a tolerancia a desgpor}C z:‘-
mentos gerados estruturalmente, cpntlnl{adamente. drp c?o-
mos gerais as expectativas normativas tém que ser diré
nadas de forma a poderem ser bem _sucedldas.’ Dlscutlrem_?s
o complexo mecanismo que provoca isso atraves do conctel_o
da institucionalizacdo de expectativas comportamtent.mss.
Com ele pretende-se delinear o grau em que as ea;pe;q ZSZZZ-
podem estar apoiadas sobre expectativas de expectativ
postas em terceiros.s ‘ .

As analises até aqui desenvolvidas baseiam-se emq ufn
modelo dualistico que permitia considerar aquele que e,pf a
(ou aqueles que esperam) e aquele (o~u aqugles) (éue tz: ua
conforme ou contra a ncrma. Essa nocéo basica pooe a goy-
ver um numero ilimitado de pessoas, mas previa apenas o;s
tipos de posicdes — o que espera e o que aget-- permczim :
cendo, portanto, pouco complexo. A {elagaq entre essas duas
posicdes é, naturalmente, uma relacao soclal. Se passagm(()is,
poréin, a observar a propria dlmensaq soclal dz} formagao 0
direito, veremos que aquele modelo simples nao satisfaz. As
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relacdes sd0 mais complexas. Surge a possibilidade da par-
ticipacao de terceiros.

Somente no caso de sistemas sociais simples, efémeros,
pode-se conceber que o ator se veja diante de um grupo
unitirio de detentores de expectativas. Mesmo assim é ne-
cessario considerar-se o mecanismo da expectativa de expec-
tativas, segundo o qual também o ator tem que esperar algo
daquele que espera, e que sem a expectativa de uma acéo do
que espera ndo é possivel ter expectativa sobre qual acdo é
esperada. Ambos os lados, portanto, iniciam uma relacdo
sempre como aquele que espera e aquele que age, passando a
intercambiar constantemente essa orientagdo inicial. Acres-
cente-se ainda que a diferenciacdo objetiva dos temas das
expectativas ou do agir estabelece também uma diferencia-
cao do interesse em sua concretizagio. Nem todos podem es-
perar tudo concretamente, e tampouco todos podem realizar
todas as acoOes esperadas. Aqueles que esperam ou agem con-
cretamente, portanto, tendem a separar-se, destacando-se
dos demais, que entrementes estdo preocupados com outras
coisas. Isso acontece com todos que adotam um tema, e por
analogia todos sdo potenciais terceiros entre si.

£ importante compreender corretamente esse entrelaca-
mento, essa simultaneidade da expectativa, da acdo, do ser
um terceiro, pois disso dependem os argumentos a seguir.
Todo aquele que participa em um sistema social preenche
todas essas funcdes praticamente ao mesmo tempo. J4 vimos
que na expectativa e na acdo nfo se trata de papéis diferen-
tes, mas de situacoes sistematicas permanentes. Dessa mes-
ma forma tém que ser compreendidas a funcédo e a situacao
de terceiros. Ser um terceiro nfdo significa originalmente
preencher um papel criado especialmente para isso, como
um “espectador restrito & observacio, mas significa ser al-
guém que estd4 ocupado com outras coisas, mas possivelmen-
te pode ser atraido para uma particapco concreta em jul-
gamentos, condenacdes, acoes. Se é um terceiro nio em ter-
mos da concretude momentinea de sua propria expectativa
e acdo, mas sim no horizonte das expectativas daqueles que
se orientam concretamente por possiveis coadiuvantes.

Se bem que a funcdo de terceiros no sentido neutrali-
zante, objetivador, amenizador de disputas, seia um tema
classico da sociologia, ela quase nunca foi suficientemente
distinta’ do papel do espectador.™ o espectador é um terceiro
concretamente captdvel, suas disposicoes podem ser vaci-
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lantes, influenciaveis e modificaveis a partir da situag¢io con-
creta. A ele, portanto, ndo pode ser confiada a instituigdo.™
Ao contrario, sio os desconhecidos, andnimos terceiros, cuja
suposta opinido sustenta a instituicdo. Os espectadores ime-
diatos atuam apenas como érgdos de um senhor que nunca
se mostra como tal. Isso ja aponta para o problema da trans-
formacdo de terceiros em espectadores, ou seja de sua atua--
cdo como coadjuvantes concretos, para um processo comu-
nicativo de opinides. A atencfio consciente é escassa. Os ter-
ceiros tém outras coisas para fazer. Eles tém que ser corte-
jados, motivados, conduzidos a seu papel de espectadores, e
eventualmente solicitados a proferir um julgamento. Aqui
reside a proximidade entre a norma e o escandalo. E neces-
sario chamar atencéo, para provocar o interesse de terceiros.
E é principalmente nisso que residem as vantagens dos pa-
péis profissionais de terceiros nio participantes — os papéis
para os juizes, nos quais inicialmente a competéncia € me-
nos relevante que a presenca: o que importa é.a invocagio
facilitada.

Um segundo problema reside na mesma raiz: a escassez
da atencdo em um mundo demasiadamente complexo. Ao
indagar quanto & integrac¢do das expectativas, mesmo os so-
ciélogos remetem normalmente ao consenso. Desde a derro-
cada do direito natural afirma-se que a vigéncia do direito
estd fundamentada em convicgdes comuns.’™® Mas essa con-
cepcido esvai-se & menor observacdo criteriosa: quem. por
exemplo, pensa em algum momento no artigo 54 do Codigo
Civil? Qual é o fato empirico a que se refere quem fala de
convicgoes comuns? O problema do consenso tem aue ser
melhor refletido, e desenvolvido no sentido dos mecanismos
que sustentam a interacdo. Ndo é suficiente avancar das an-
tigas concepcbes que consideravam o consenso essencial e
desejavel, no sentido de teorias que véem o consenso apenas
como uma variavel empirica, s6 limitadamente necessaria.”
Além disso devem ser considerados o potencial muito limi-
tado de concretizacdo da experimentacdo e a diversidade dns
possiveis temas. Considerando o consenso fatico como uma
experimentacdo sincrénica no tempo e em seu sentido, ele
seria muito raro, e de qualquer forma em uin sentido con-
creto, rico em determinacdes, nio seria possivel uma expe-
rimentacdo totalmente adequada, e muito menos um pleno
consenso.
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O problema, por isso, ndo pode consistir em ampliar-se

0 consenso consideravelmente. Isso absorveria o potencial de
atencao disponivel para outros temas, esgotando-o rapida-
mente. A institucionaliza¢do de expectativas scbre expecta-
tivas s6 podera estar voltada para o melhor aproveitamento
de um minimo em experiéncias simultineas e sinonimas,
distribuindo-as igualmente entre os significados e os mo-
mentos socialmente relevantes, tornando o consenso expecta-
vel e ativavel caso necessario, mas principalmente expan-
dindo as predisposicdes ao consenso, de tal forma que o
“consenso social geral” s6 precise ser coberto pela experi-
éncia atual de algumas pessoas, em alguns sentidos e em
alguns momentos. Dessa forma, a funcéo das instituicdes
reside menos na criacdo e mais na economia do consenso,
que € atingida, principalmente, na medida em que o consenso
é antecipado na expectativa sobre expectativas, ou seja, como
pressuposto, ndo mais precisando, em geral, ser concreta-
mente expresso. E essa institucionalizacio que permite uma
comunicacio rapida, precisa e seletiva entre pessoas. Pode-se
trccar fluentemente de situacbes e parceiros, sem perder a
base de entendimento e ter que reconstitui-la repetidamente.
Quando a institucionalizacdo envolve desconhecidos, até
mesmo neles pode ser presumido um consenso, e suposto que
mesmo sem um entendimento prévio explicito exista uma
concerdancia genérica quanto a um conjunto minimo de
exvectativas sobre expectativas. Nos resta, entfo, descrever
mais precisamente como se processa essa operacio impres-
cindivel rara o convivio humano.

O mecanismo da institucionalizacéo inicia-se onde o pro-
blema tem sua origem: na capacidade limitada de atencio.
Toda interagéo social exige a escolha de sentidos como tema
de étengéo comum. Todo sentido, porém, tem mais impli-
cacoes que as que podem ser explicitadas através da comu-
nicac&o. Para poder atuar no sentido proposto, portanto, é
necessario supor uma definicdo aceita da situacdo, desen-
volvé-la em uma direc@o determinada e encaminhar os outros
participantes aos seus respectivos papéis. J& que nem todos
podem falar simultaneamente, a conducédo cabe a um ou
a aleuns participantes que se alcam ao centro da atenrdc
cemum, aj encontrando ressonincia para sua comunicacio.
InlCleente todos tém o direito de protestar; mas nincuém
que quelra participar de interacdes pode protestar sem cessar
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e explicitamente contra tudo que estd implicito. Se ele nég
conseguir assumir a prépria condqgao seletiva do tema,~so
lhe resta o protesto genérico através da ruptura da_relagao,
ou a aceitacdo do consenso suposto em sua base, assim como
a historia de sua selecdo que ainda pode se'r'lnfl}ler}mada
apenas nos detalhes. A continuidade da participacao inten-
cicnalmente ou ndo, representa 0 CONSENso gENerico, € as
representacoes comprometem, ja que os demals partlcl_pant.es
constroem expectativas correspondentes. Qui tacet Fonsentzre
videtur. Dessa forma o engajamento surge atraves da pre-
senca. Formam-se auto-evidéncias supostas em comum, 1nl-
cialmente ndo articuladas, e cque reduzem fortt?men’te a
multiplicidade das opinides em si possiveis e manifestaveis.
Nisso se baseia, em principio, o mecanismo procuradq de
selecdo que limita a multiplicidade das projecbes normativas.
Essa reducdo institucional ndo pode ser apressadamente
compreendida como compulséo social ou mesmo como deter-
minacdo social do comportamento. Ela simplesmente ocorre.
Fla surge obrigatoriamente, mas nao atua no sentido ’de
uma compulsdo que exclua outra po.s.81b111dac}e. Ela mantem’
boa parte da variedade das projecoes normatlvas., ggrtas pos-
sibilidades de divergéncia e principalmente possibilidades d.e
modificacio na adaptaciio a condicdes alteradas. A temati-
zacdo e a medificacdo de premissas comportamenta’s nio
estdo necessariamente blogueadas por interesses de peso. Esse
mecanismo da institucionalizaco nfo estabiliza sem mais
nem menos, especialmente expectativas norma‘givas, mas
inicialmente estabiliza apenas hipéteses de continuidade, cujo
status normativo ou cognitivo pode permanecer indefinido.
Nele se baseia também a formacdo de subculturas diver-
gentes, delinglientes. "8 Nessa acepcép._ 0 cgnceito de insti-
tuicdo possui sua caracteristica especifica nao na compulsao
sorial. ndo na ampliacdo do consenso faticamente concreti-
zado. e também n#o na normatividade das exngctatlvas. ape-
car de nio excluir nenhuma dessas caracteristicas. Sua fun-
cdo reside em uma distribuicdo tangivel de encargos e riscos
comportamentais, que tornam provavel a manutenga}q de
uma reducdo social vicenciada e que ddo chances previsivel-
ment> melhores a certas projecdes normativas. o
Aquele cujas expectativas sejam contrarias & instituicao,
ters eonfra si o peso de uma auto-evidincia presumida. In}-
cialmente ele tem que contraditar bases comportamentais
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aceitas, j4 abertamente assumidas pelos demais. Com isso
ele atinge autoprojecdes, tornando-se incémodo ou até mesmo
perigoso. Ele precisa arriscar uma iniciativa, sem estar pro-
tegido por expectativas pré-estabilizadas. Suas expectativas
surgem inesperadamente. Ele precisa tematizar ou proble-
matizar o que é suposto tacitamente, ou mesmo expressa-
mente aceito, dirigindo-o para o foco de interesse comum e
ai destruindo-o, apésar dos demais possivelmente desejarem
utilizar a situacdo com propésitos totalmente distintos, de-
senvolvendo-a em outras diregdes. Ele tem que ser capaz de
ocupar o centro das atenc¢bes comuns — ndo é suficiente
murmurar suas reservas para um dos presentes, ou ridicula-
riza-los ap6s a situacdo. Isso significa que a critica a ex-
pectativas institucionalizadas est4 acoplada a pretencoes de
lideranca, as quais, independentemente de conteudos, pro-
vocam resisténcias. O risco é proporcionalmente alto, e com
freqiiéncia desencorajadoramente alto. Talvez o critico obte-
nha ressonancia e possa tornar-se porta-voz de uma ampla
insatisfagdo latente, mas talvez lhe seja indicado, mais ou
menos politicamente e perante todos, que ele ests tentando
fixar-se em territério inimigo.

A isso acrescenta-se a carga da verbalizacio e da expli-
cacdo. A instituicio pdde constituir-se e desdobrar-se quase
que desapercebidamente. Para derrubé-la necessita-se da pa-
lavra. O atacante tem que encontrar as palavras certas, os
argumentes que desestabilizam a instituicio. Ele precisa le-
vantar os motivos contra ela, e geralmente ainda fornecer
também uma proposta alternativa. Para tanto ele nio po-
derd apoiar-se em experiéncias e comprovacdes concretas,
mas terd que recorrer apenas a concepedes abstratas — ngo
& experiéncia real de vida, mas a possibilidades difusas de
uma outra existéncia. O ataque poderi ser facilitado se a
instituicdo ja incluir expectativas, principios, constituictes
que formulem explicitamente a possibilidade de modificacGes.
Mas, mesmo nesse caso. recai sobre o atacante o peso da com-
plexidade. £ ele que deve reconstituir o “status naturalis”
da contingéncia social e a multiplicidade (das possiveis ex-
pectativas normativas, que nfo podem continuar as mesmas,
sendo assim o responsavel por novas reducoes.

. De qualquer forma, aquele que propde desvios ou mo-
dificacées chama a atencdo a si mesmo. Ele se expde. En-
quanto que as expectativas institucionalizadas podem ser

82

seguidas imperceptivelmente, quase que dlstra}dantente, tg
rebelde se expde singularmente, de forma eminen err;;xé
pessoal. Sua agdo sobressai e lhe € pessoalmex_lte impu uefari
ja que lhe falta a instituigéo.enqua.ntjo exphcaggg{r-csge om
permanece sob a protecdo da instituigao pode se iir-se se-
guro. Quem sobressai é levado a uma perigosa lgu ntexpE(.)ss -
¢do, correndo o risco de levar um fora desmora lizlgd . Essa
alternativa entre permanecer seguro na invisibilida o
risco de sobressair-se é caracteristico para a situacao m%ll-
vacional com respeito a expectativas 1nst1tuclor}ahzadasl. e?'
nao bloqueia qualquer desvio, qualquer con'ﬂl_to, qua6 ;1: r
proposta de renovacéo, sempre podendo em§t1r pess_nsti_
grupos que encontrem exatamente nesse perigo rmz zla,lter-
gacdo, um motivo, uma chance de a¢ao consequente. A
nativa ndo obriga a obediéncia como também nao o dev
ser normativo. Mas ela motiva aquele que nao queira arcar
com as conseqiiéncias a nédo expressar sua ~dlscordanc_la, %s-
truturando assim as chances de comunicacao no~ser:1t1do :
instituicdo. Dessa forma ela fortglepc; a impressao : 11;::’1; .
opinido unitiria acima da mu1t1p1.1c1dade dats’ expecta
faticas, tornando assim as expectativas expectaveis. Hbucio.
Por meio da expectativa sobre expegtatlvas 135 i uara
nalizadas pode-se generalizar esse mecanismo igle lggspre-
além do sistema imediato de interaclo, para alem erlx)tre
sentes. Isso permite a acimq descrita dlferencmgado nire
aqueles que esperam € terceiros que e.?tgo OCIL};)a ra(ismente
outras coisas. So assim formam-se instituicoes cultu mente
relevantes e que sejam independentes de mtuggoiestera o
duais, de sua génese e de sistemas elementalzes eil t(r)l ero gvéé
S e pe}aJPrese: %ﬁdt)zrggt-;g ﬁgiﬁmmre si atra-
da existéncia social. Ja que toaos €sL , 1 atr:
vés de possibilidades dczi comu(;u?a\.cc;2«.1)/;)1’“@h ﬁg{;lggz,cg;nsu?::g?& .
todos se sentem obrigados a da n toeciros que
missos e autoimagens também na relacao com te ! os It
50 vivenciaram o engajamento. Se alguém certa vez se diSpos
:atco;,;l;eﬁgea;gldado, rgna{rido, vereador, etc.," a f{equgx;;;a;ngig
curso de danca, a comprar uma casa, ele a sun:luu o gaae;xl
para com qualquer um, € nao ‘apenas coin re agaéo e': q tem
o tenha conduzido a essa ligacao. Em outros con e;; os,t
pode ser pouco relevante, mas nao se po.de’n.egar r%n eda
terceiros a condicdo de marido, pai, proprietario, membro de
um partido politico, etc., e a0 mesmo tempo pressupor os
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compromissos institucionais correspondentes. Espera-se expec-
tativas correspondentes, portanto, ndo s6 a partir daqueles
presentes e interessados, mas também de néo participantes,
ausentes e ocupados com outras coisas — e nesse ‘caso em
possibilidades de controle continuo através da experiéncia
fatica e também sem a possibilidade de obtencdo da apro-
vagdo imediatamente visivel para inovacfes arriscadas.

Vemos entdo com uma clareza cada vez maior porque a
estabilizagdo social de expectativas sobre expectativas nao
pode estar apenas baseada no consenso daquele a quem a
expectativa se dirige: esse consenso seria facilmente revo-
gavel e, portanto, impossivel de ser estabilizado no tempo.
E realmente sedutor o raciocinio de que bastaria motivar
aquele sobre cujo comportamento se tem expectativas: o
que deveria varrer a rua, o que deveria proceder ao enterro,
0 que deveria apresentar sua declaracdo de renda, etc. Mas
isso ndo basta, Uma tdo forte especificacdo e localizacdo
social do consenso necessario reduziria o institucionalmente
suposto ao consenso faticamente inconstante, minimizaria o
limiar de comunicacéo que envolve a instituicdo, e tornaria
a abolicdo da instituicio um objeto de mera comunicacdo
sempre possivel. O sim ou o nio dependeria, assim, de ca-
prichos, situacdes, personalidades ou acordos “de parceria”.
Tornar-se-ia impossivel, ou pelo menos muito dificil, um
esperar a longo prazo, uma assimilacio de expectativas e
uma projecdo de expectativas a situacdes ainda bastante
desconhecidas. X exatamente a indeterminacao, o anonimato,
a imprevisibilidade e a incognita de terceiros relevantes que
garante a confiabilidade e a homogeneidade das instituicoes.
Ela se baseia na neutralizacdo de todas as referéncias que
levam a dque determinados terceiros possam ter outras ex-
pectativas que as esperadas. ™

As instituicoes se fundamentam, entfo, nio na concor-
dancia fatica de determinaveis manifestacdes de opinides,
mas sim no sucesso ao superestima-las. Sua continuidade esta
garantida enquanto quase todos suponham que quase todos
cncordem; e possivelmente até mesmo enquanto quase tedos
suponham que quase todos suponham que quase todos con-
cordem. Dai surge, comparativamente ao consenso fatico,
uma maior estabilidade e uma mais apurada sensibilidade.
Constjtuidas sobre a areia movedica da experiéncia concreta,
através de mecanismos de selecdo, as instituices podem
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tornar-se amplamente independentes da distribuicdo fatica
das experiéncias reais com respeito a temas e momentos, e
também das entradas e saidas de seus participantes, pas-
sando entdo a moldar elas mesmas a estrutura de expecta-
tivas desses processos. Ao nivel das expectativa}s sobre ex-
pectativas de terceiros, elas atingem um grau tao carateris-
tico de sedimentacéo, ao ponto de ndo mais tolerarem um
recurso & realidade concreta das opinides e do comporta-
mento. A certeza de suas expectativas se baseia na assimi-
lacdo de hipéteses improvisadas que ndo foram oporEuna-
mente refutadas, no descobrimento de suas implicagdes e
de outras possibilidades, no manter latente a maior parte
dos desvios e todas comunicacoes que sinalizem expectativas
divergentes e que possam dar-lhes ressonincia social — mas
principalmente na dilatacdo das chances faticas do consenso.
As instituicées nZo estdo totalmente soltas, sem sustenta-
culos, como idéias puras sobre a realidade, mas sua homo-
geneidade é amplamente ficticia e, portanto, sensivel a co-
municacdo de fatos.®® Isso explica a vulnerabilidade das
instituicoes a pesquisas de opinido, & comunicac¢éo desen-
freada, a plebiscitos (mesmo quando eles confirmam a ins-
tituicdo com maioria suficiente), e a “Kinsey reports”’de
todos os tipos, o que ao mesmo tempo torna compreensivel
porque instituicGes aparentemente solidas desmoronam ime-
diatamente, como pdde ser obzervado na época da revolugao
francesa. '

Essa visdo geral sobre as funcdes e o modo de f.unc1~o-
namento da institucionalizacio evidencia a ocon:éncla nao
de “solucdes definitivas”, mas apenas de constelagoes de pro-
blemas de conseqiiéncia, o que é tipico para todas as insti-
tuicoes sociais. E possivel prever-se uma série de dificuldades
que tenderdo a crescer na medida em que aumenta a com-
plexidade da sociedade. o

A necessidade de se distender, simular e substituir o
consenso fatico tem suas condicGes agravadas com a cres-
cente multiplicidade das possibilidades no campo (.ia expe-
rimentacéo da acdo. Ndo é mais possivel ter expectativas con-
fidveis sobre o consenso de um terceiro qualquer com res-
peito a determinadas expectativas, e menos ainda prevé-l.o
para expectativas novas. Nao se sabe, por exemplo, quais
tendéncias da reforma universitaria seriam preferidas pelos
camponeses, qual a melhor organizacio judiciaria para as
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donas de casa, quais condigbes de comércio atacadista sdo
preferidas por professores secundérios. Em termos realisticos
€ necessario supor que tais opiniées sequer possam existir
Oou serem geradas, e que s6 se possa produzir a fiecdo ins-
titucional das opiniGes. Isso remete & necessidade da politica.
Além disso coloca-se a ameaca de perder-se a limitada ca-
pacidade adaptativa das instituicdes, j4 que os terceiros re-
levantes tornam-se inacessiveis nas crescentes ordens de gran-
deza. A previsibilidade, elasticidade e mutabilidade do con-
senso presumido, quase que automaticamente garantidas nos
sistemas elementares de interacfo, tém que passar por so-
lugdes alternativas nos casos de maiores proporcdes.

E ainda necessario considerar as conseqiiéncias daquela
lei do desenvolvimento, na qual ja Durkheim baseava sua
sgclologia do direito8!: com a crescente diferenciacdo fun-
cional da sociedade diminui o nimero das expectativas de
validade comum para todos, e por outro lado crescem des-
proporcionalmente as expectativas especificas com respeito
apenas a papéis e sistemas parciais diferenciados. Em outras
palavras: poucas expectativas genéricas tém que ser subs-
tituidas por muitas' expectativas especificas. Esse desenvol-
vimento, independentemente de outras conseqiiéncias, sobre-
carrega o mecanismo da institucionalizacdo em um duplo
sentido: em termos globais é necessario que se possa ter
mais expectativas, e a diferenciacio entre as expectativas
tem que ser convincente. As pesquisas até agora desenvolvi-
das, baseadas na teoria dos pequenos grupos, fornecem uma
nocio ainda muito insuficiente de como esses problemas po-
deriam ser solucionados. 82

No caso das expectativas validas igualmente para todos,
a institucionalizacdo pode ser alcancada mais facilmente,
pois % distincdo entre aquele que espera, aquele do qual se
espera, e terceiros nao é definitiva, mas apenas situacional. 83
Todo aquele que espera pode ser levado a situacGes onde
ele mesmo tenha que preencher expectativas — comprar
uma mulher, vacinar-se, ir a igreja, morrer sem lamentar-se.
Seu esperar é disciplinado por seu proprio interesse. A co-
participagdo é visivel e contribui para o poder de conviccio
das instituicoes. que sdo sustentadas por um tipo de comedi-
mento e de sensatez imanentes. Essa base, porém, se esvai
quando as instituicdes tém que apoiar-seé nas expectativas
de terceiros, os quais nunca se encontrem na situacio de
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ter que preencher tais expectaivas, ou seja sequer saibam
que € necessario molhar-se para lavar o séu carro por conta
propria. No caso da diferenciacao hierarquica nota-se que
os senhores nio mais conhecem as condicoes sob as quais o
povo trabalha, superdimencionando assim suas exigéncias.
Atualmente o caso parece inverter-se, no sentido do povo nao
mais conhecer as condicdes sob as quais os senhores tra-
balham, e dai- superdimensionando suas exigéncias. Além
disso desenvolveram-se intimeras diferenciagdes horizontais
que dificultam a um juiz avaliar o tempo necessario para o
conserto de uma campainha, mas por outro lado dificulta
o eletricista na avaliacdo da rapidez com que um Processo
poderia ser concluido.

O numero e o grau de diferenciacdo das expectativas
a serem esperadas cresceram de tal forma que quase néo
se pode majs esperar expectativas apropriadas por parte de
terceiros. Os terceiros perdem, com referéncia a expectativas
comportamentais concretas, sua funcio de alter ego. Eles
tendem a expectativas generalizantes, exageradas e também
demasiadamente frouxas, cuja incompeténcia €& evidente.
Dessa forma a pretensdo normativa das instituicoes sociais
olobais perde sua credibilidade, e passa a ser esperada cogni-
tivamente. como um dado que é assimilado ou ignorado, e
isso caso aquelas instituicdes ainda existirem.

Apesar de tais condicdes, é necessario manter e até
mesmo ampliar a eficiéncia da institucionalizacio no sentido
da melhor seletividade e da estabilizagdo social de expecta-
tivas comportamentais. A co-participacdo institucionalizante
de terceiros é substituida pelo anonimato. Dessa forma, po-
rém. a capacidade adaotativa da instituicdo passa a ser o
problema em questdo. Agora menos qué nunca as instituicoes
podem persistir na imobilidade anonimamente constituida;
elas tém aque ser precisas, comuniciveis e adaptaveis, ou
seia, modificdveis conforme as necessidades — e isso signi-
fica também a necessidade de que elas encontrem porta-
vozes representativos. A totalidade das estruturas e dos pro-
cessos nesse sentido necessarios, direta ou indiretamente, sé
pode ser adeauadamente descrita através de uma teoria
abrangente da sociedade.8¢ Para o caso da institucionali-
zacdo do direito merecem consideracdo trés aquisicées evo-
lutivas especiais: a especificacdo do autocomvrometimento
no contrato, o destaque de “grupos de referéncia” especi-
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ficos enquanto co-participantes relevantes nas expectativas,
e a institucionalizacdo da funcdo institucionalizante através
de papéis especiais. Finalizando, concentremo-nos nessas trés
formas de encaminhamento das questdes.

No contrato tornam-se especialmente sensiveis os limites
de uma colocacdo puramente juridica do problema. Colocar
as coisas em termos da indagagdo quanto a qual norma
compromete a palavra empenhada, esvai-se em um postulado
tautolégico ou na afirmacgdo abstrata de uma necessidade
correspondente: onde chegariamos, se qualquer um pudesse
quebrar sua palavra! Isso até que esti correto, mas nao
amplia nosso conhecimento. Da mesma forma n3o avanca-
mos com a teoria de Durkheim de que o contrato nio com-
promete a vontade individual, mas sim que por seu inter-
médio a s«gciedade compromete-se com o individuo. 3 Em
termos juridico-sociolégicos o problema nio diz respeito a
gienvaga? da expressdo “pacte sunt servanda”, mas sim &
indagacéo sobre como e por que essa forma especifica do
comprometimento desenvolve-se a partir dos mais primitivos
mecanismos do auto-comprometimento, sedimentando-se na
forma do direito.

Isso porque em principio os comprometimentos surgem
de qualquer auto-exposicdo perante outros.®® Como vimos,
a mera presenca ja compromete. Qualquer aparecimento, e
em especial qualquer acdo em sociedade, provoca nos outros
expectativas de continuidade, que podem passar do nivel cog-
nitivo para o normativo. Quem se apresentou como nio
fumante nio pode comecar a fumar sem qualquer explicacao
ou desculpa; pelo menos ele tem que assegurar que no resto
permanece o mesmo. Esse comprometimento se baseia em
que toda identidade pessoal é constituida no contexto da
interacdo social das expectativas de expectativas, fazendo
com que todo aquele oue deseje permanecer idéntico com si
mesmo tenha que cuidar que os outros também permanecam
idénticos a si mesmos: se um perde sua identidade, a dos
outros também fica ameacada.®’ Aquele que prenuncia ex-
pressamente um certo comportamento, invoca esse mecanis-
mo elementar e facilita aos outros a interpretacio norma-

tiva de suas expectativas e a expressdo de possiveis desa-
pontamentos.

O comvrometimento co
mente institucionalizado e
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m a palavra empenhada é ampla-
normativamente esperado fora do

ambito restrito das obrigacées juridicas. E possivel observar-
se uma tal necessidade especialmente nas esferas onde o
comportamento dispde de muitas alternativas, por exemplo
onde estdo institucionalizadas amplas liberdades constituindo,
assim, uma grande complexidade social que tem que poder
ser rapidamente reduzida a bases universais de acéo. ¢ Nesse
contexto a especificidade do contrato ndo reside em que ele
crie comprometimentos normativamente expectaveis, mas
sim em que ele submete a configuragio de tais comprometi-
mentos as declaracdes explicitas dos participantes, usando
a concordiancia dos parceiros contratuais como anteparo
contra o arbitrio. ¥ As vantagens disso residem, entre outras,
no desafogamento das necessidades de ordenamento norma-
tivo. Entendimentos fundamentam-se em si mesmos, e se
forem suficientes nfo necessitam pressupor ou criar normas.
Eles comprometem juridicamente — mas apenas para o caso
contratualmente regulamentado, e nio como prejulgados
generalizaveis, obrigatoriamente repetitivos.

Historicamente o contrato nio se desenvolveu como um
instrumento de comprometimento das partes no futuro, mas
s6 assume essa fungio mais tarde. Ainda hoje esse efeito de
comprometimento é uma questdo problematica no caso de
contratos nfo cumpridos por ambas as partes. ® Mesmo se
for possivel alcancar-se um comprometimento “apenas” con-
tratual, confidvel e implementéavel, essa ndo é a Unica funcio
do instituto juridico do contrato. Nao é tanto o proprio com-
rrometimento, mas mais a liberdade de escolha entre com-
prometimentos (e nesse sentido também a criacdo de novos
tipos de comprometimentos) que contém o risco a ser con-
trolado e significa a conquista evolutiva do contrato. A figura
do terceiro instifucionalizante retorna a posigdo de garante
genérico dos respectivos acertos. Ao mesmo tempo especifica-
se melhor o mecanismo da modificacio, distinguindo-o da
liberacdo dos compromissos, facilitando assim a adaptacio:
necessita-se apenas um novo acerto ou uma rescisdo permi-
tida pelas regras do acerto anterior. ®* Nesse caso é necessario
conservar a garantia institucional das expectativas norma-
tivas, a possibilidade de acionar-se expectativas em comum
com terceiros, mas isso ndo mais é referido a expectativas
concretas, rigidas, mas sim as expectativas do momento em
questao.
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Visto a partir do 4ngulo do mecanismo da instituciona-
lizagdo, esse é um avanco altamente improvavel, A variedade
e a superproducdo de expectativas normativas foi, porém, su-
ficiente para estabilizd-las — mesmo que sé lentamente e,
a0 inicio, com um grau de liberdade muito limitado.® A
improbabilidade reside na institucionalizagio de aleatorieda-
des, na previsdo estrutural da variabilidade. Terceiros tém
que tomar partido por expectativas sobre cujo conteudo eles
nao tém qualquer influéncia, que foram criadas sem sua
participacdo, e que podem a qualquer momento serem sus-
pensas por iniciativa dos partficipantes — até mesmo depois
deles se empolgarem por elas! Supor isso significa supor
também uma separagéo relativamente ampla entre terceiros
e o ator-expectador, e ainda uma ampla indiferenca dos ter-
ceiros com relacdo ao contetido dos acertos, e em lugar disso
seu interesse mais abstrato pela forma, assim como meca-
nismos que, apesar de tudo, assegurem que os terceiros as-
sumam a posicdo de garantes. Dai temos que o desdobra-
mento mais amplo do direito no sentido de uma instituicéo
do direito s6 é possivel se a fung¢do institucionalizante dos
terceiros desembocar em papéis especiais que possam pre-
encher essa condicdo: trata-se do papel do juiz. ® Logo vol-
taremos a essa questdo. Por enquanto devemos fixar que o
desenvolvimento do contrato enquanto instituicdo contribui,
para a elevacdo do grau de abstracdo, da elasticidade, da
capacidade de adaptacdo e da possibilidade de diferenciacio
de expectativas comportamentais institucionalizadas. Ele
erige-se a partir do mecanismo elementar da institucionali-
zacdo. transformando-o, sem porém rompé-lo.

Uma outra solucdo para as dificuldades de uma insti-
tucionalizacdo demasiadamente concreta e invariante con-
siste na limitacdo daqueles terceiros cuja participacido seja
considerada relevante. Aquele que espera orienta-se, entéo,
por um “grupo de referéncia” mais restrito, que apresenta
perspectivas comuns, mas nfo necessariamente validas para
a totalidade social. Formulando-se ao contrario: destaca-se
uma grande parcela entre os terceiros, cujas expectativas
néo possuem qualquer relevincia institucionalizante, podendo
assim ser ignorados.

Os mecanismos que levam a formacdo de tais gruvos
de referéncia; a amplitude das expectativas por eles institu-
cionalizadas; as condicdes que determinam até que ponto
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no caso de tais grupos também é possivel distender-se e
homogenizar-se o consenso fatico; a medida em que suas
expectativas séo projetadas normativamente (e néo s6 cogni-
tivamente) ; o grau em que eles tém que ser congruentes com
sistemas faticos de interacdo, para poder fornecer as possi-
bilidades de comunicacio e de assimilacdo na medida do
necessario; os problemas ao nivel da totalidade social em
conseqiiéncia de uma diferenciacio de grupos de referéncia
entre si e com relaciio a sistemas de interagdo — tudo isso
est4d pouco pesquisado, e certamente apresenta grandes va-
riacées de caso a caso. Parece que, com a crescente diferen-
ciacdo social, o individuo tende a escolher, enquanto grupo
de referéncia, ou seus pares, ou entdo as camadas sociais
mais elevadas, e nesse ultimo caso s6 quando existem chances
de ascensao social. Dessa forma criam-se na sociedade bar-
reiras contra uma experimentacio em comum de relevincia:
apenas os nobres podem julgar nobres; s6 os juristas podem
avaliar corretamente quando é defensavel um desvio da
“opinido dominante”; apenas os médicos podem afirmar se
uma morte se deu por erro médico. A formacdo de tais
grupos de referéncia ocorre ao nivel das expectativas de ex-
pectativas — e nisso eles se diferenciam de sistemas con-
cretos de interacdo — e essa formacéo possui a funcido de
possibilitar institucionalizacGes parciais, e portanto diferen-
cidveis. **

Intumeras ordens de expectativas em sociedades diferen-
ciadas baseiam-se tdo-s6 em grupos de referéncia restritos.
Com relacio a formacdo do direito propriamente dita, e &
adaptacéo do direito ao seu desenvolvimento através da pro-
pria sociedade, porém, essa forma de encaminhamento nao
adquiria maior relevancia — apesar de alguns indicios nesse
sentido, por exemplo no direito das corporacdes durante a
idade média. Possivelmente isso estd relacionado a que no
caso de expectativas exclusivamente normativas j& seria de
qualquer forma dificil aceitar grupos estranhos como grupos
de referéncia. Mas é principalmente a relevancia do proprio
direito em termos sociais globais que obstaculiza uma maior
relevincia nesse contexto, da especificacdo de grupos de re-
feréncia. ® Sem duvida existe o grupo de referéncia restrito
dos juristas, a partir do qual o jurista se orienta quando se
trata do uso técnico da linguagem juridica, dos limites e
da maleabilidade de conceitos, da elegancia ou elogiiéncia
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de exposicoes e fundamentacGes, ou entdao quando se trata
de combater pressoes inqualificaveis, Como iremos ver,* a
profissionaliza¢do e o controle colegiado dos papéis protis-
sionais que lidam com o direito, possuem uma importante
fungdo. No entanto néo é isso que sustenta a institucionali-
zag¢ao do proprio direito. O direito vale n@o sé para os juristas.
Por malor que seja o numero de instituicdes variadas com
relacdo a grupos de referéncia, ou a freqiiéncia com que se
referencia padroes de expectativas exclusivamente a grupos
restritos — o direito continua existindo como um meio de
integracdo da scciedade em sua globalidade, representando,
pelo menos dentro das fronteiras territoriais dos sistemas
politicos, a expectativa de todo e qualquer um. Isso é tao
imprescindivel, que o direito até mesmo perde sua legitimacao
religiosa quando essa passa a poder ser institucioralizada
somente em termos de grupos de referéncia: ele pode pres-
cindir mais de sua santidade do que suas expectativas sociais
globais.

Sendo assim, o desenvolvimento de instituicoes especi-
ficamente juridicas tinha que encontrar uma outra solucao
para a crescente discrepancia entre a complexidade e a di-
ferenciacdo sociais, por um lado, e os processos elementares
de institucionalizacado, por outro lado. Ela consistiu na dife-
renciacdo de papéis especiais e.de sistemas parciais com
poder decisério scbre o direito, de efeitc vinculativo em
termos sociais globais.

e inicio surpreende que essa forma de solucionamento
do problema funcione melhor, apesar de ser muito mais ar-
riscada, improvavel e totalmente diferente da institucionali-
zacio elementar. Em vez de grupos pelo menos maiores, mais
difusgs, que qualificassem seus membros no sentido de “qual-
quer um” e néo necessariamente do companheiro, colega ou
camarada, a funcao institucionalizante é agora exercida por
papéis individuais especialmente diferenciados para tanto.
Em vez de pelo menos ainda muitos terceiros pessoalmente
indeterminados, apresenta-se agora apenas um ou poucos
terceiros em posicdo destacada. Por que tal solucdo foi bem
Sucedida em termos evolutivos, e tdo bem sucedida que em
larga escala s6 se passa a falar de direito quando passam
a existir tais papéis?

Em principic a vantagem dessa solucdo consiste em que
a funcao institucionalizante dos terceiros torna-se reflexiva,
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por referir-se inicialmente ao proéprio processo instituciona-
lizante, antes de desenvolver-se.” A diferenciacdo de papéis
especiais para a concessiao do consenso normativamente re-
levante possui a forma basica da institucionalizagdo do ins-
titucionalizar expectativas comportamentais.® O possivel
co-esperar de terceiros anénimos, por um lado, referencia-se
ainda diretamente ao ccmportamento, que é esperado nor-
mativamente; mas além disso ele se referencia ainda ao com-
portamento dcs papéis especiais, onde se formula o que sera
esperado normativamente. A partir do angulo do individuo
isso significa que ele tem que esperar que dele se espera o
que ¢s juizes dele esperam; em termos mais agucados: que
ele espera que seu parceiro na interacdo espera dele o que
os juizes — e portanto todos — de ambos esperam,

Isso pode parecer desnecessariamente complicado. Real-
mente a experimentacéo fatica reduz essa estrutura, e muito
mais ainda, a forma abreviada compacta do “dever ser”. Sé
quando se esclarece a estrutura de expectativas que esse
“dever ser” simboliza e escamoteia — mais ou menos —
é possivel reconhecer-se que e porque essa solugdo foi bem
sucedida em termos evolutivos. Ela apresenta nfo s6 a antes
discutida possibilidade de diferenciar-se entre os componen-
tes cognitivos e normativos das expectativas (por exemplo:
esperar cognitivamente expectativas normativas do juiz). Ela
também permite estabelecer a ligacdo entre o anonimato
difuso e néo localizdvel das expectativas de terceiros com a
pratica deciséria do juiz, recorrivel e influencidvel, e dessa
forma repetir, em uma estrutura diferenciada, aquilo que
sistemas sociais muito pequenos, quase nada diferenciadcs,
cdo carazes de realizar. Dessa forma a reflexividade do pro-
cesso de institucionalizacfo possibilita que esse processo seja
em si mesmo diferenciado funcionalmente, acrescentando-the
assim capacidades em si incompativeis, ou seja, realizando
uma maior abstracdo, uma maior precisdo, uma maior se-
guranca motivacional em um unico ponto — o papel do
juiz — e a partir dai transferindo-as a toda a estrutura de
expectativas.

5 — Identificacio de complexoes de expectativas

Nos dois ultimos itens, ao procurarmos identificar pro-
blemas pré-juridicos de ordenamento, em relacdo aos quais
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0 mecanismo do direito pudesse ser compreendido funcional-
mente, tratamos da estabilizacdo temporal e social de ex-
pectativas sobre expectativas, baseadas na expectativa espe-
rada por parte de terceiros. Antes de podermos indagar
quanto aos efeitos do préprio direito, temos que apresentar
a problematica e os mecanismos de encaminhamento de uma
outra dimensio de ordenamento: a dimensdo do sentido pra-
tico — ou seja, no nosso contexto, das expectativas com-
portamentais.

A partir das nossas consideracoes anteriores podemos
obter algumas indica¢Ges que apontam para certos meca-
nismos necessarios a estabilizacdo de estruturas de expecta-
tivas, e que determinam certas necessidades também para a
constituicio do sentido pratico, para a relacdo do que pode
ser esperado. As expectativas comportamentais normativas
tém que ser imunizadas contra um certo grau de contradi-
cbes ao nivel fatico, e tém que poder ser vinculaveis a jus-
tificativas cognitivamente plausiveis para desapontamentos.
Elas tém que possibilitar a suposicdo de uma base consensual,
apesar das diferencas entre situagdes e interesses ainda des-
conhecidos em seus aspectos particulares, e mesmo isso sé
é atingivel em intima vinculacdo com estruturas cogniciveis
do mundo circundante. Dessa forma, a dimensdo temporal e
a dimensao social atuam seletivamente sobre o que é possivel
no sentido pratico. Para podermos reconhecer o conteudo
propriamente problematico da constituicao do sentido de
expectativas comportamentais, temos que voltar ao problema
basico da expectativa de expectativas.

J4 que ndo se pode participar diretamente da cons-
ciéncia de outras pessoas, a expectativa de expectativas sé
é possivel através da mediagdo de um mundo em comum,
no aual estdo igualmente fundamentadas todas as expecta-
tivas. & nesse mundo das coisas, dos eventos, das acoes visi-
veis e dos simbolos para o invisivel, que se apresentam a
referéncia intencional da experiéncia aos outros, e ao mesmo
tempo outras possibilidades de experiéncias proprias. Ele or-
dena o acesso seletivo a outras possibilidades de experiéncia,
e é nessa medida que ele possui um sentido. Dessa forma o
sentido serve como sintese, intersubjetivamente acessivel, de
uma multiplicidade de experiéncias possiveis. *® Tais sinteses
do sentido tornam desnecessaria a realizagdo simultanea de
todas as possibilidades apontadas, € mesmo assim as mantém
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a disposigﬁo para escolha. Com isso elas também tornam
desnecessaria a concretizacdo consciente da expectativa sobre
as expectat.iva.s de outros, a participacdo em seu experimen-
tar, e possibilitam um procedimento abreviado de sentido a
sentido, baseado na suposigdo de que a experiéncia do outro
podera vir a seguir. Passa-se uma moeda sem preocupar-se
com o aspecto que essa moeda assume aos olhos de outro,
ou com suas expectativas nesse sentido, conquanto que a
atitude do outro permita interpretar-se uma disposi¢do ge-
nérica a ir_lteragéo. S0 se ocorrerem perturbacoes é que sur-
girao motives para a indagacdo (sempre possivel) com res-
peito & experiéncia e as expectativas do outro.

Através da _referéncia a identificaces de sentido, os
temas da experiencia, ou seja, no nosso caso, as expectativas
comportamentais se autonomizam com respeito 3 vida cons-
ciente concreta a cada caso. Elas ndo sao mais uma im-
préssao, mas um tema em si, que fica, mesmo quando nao
se pensa nele, ao qual pode-se voltar € que pode ser refe-
renciado automaticamente. Dessa forma as expectativas com-
portamentais podem transformar-se de cépia em modelo
podem ser ‘“‘seguidas” ou “ndo seguidas”, podem tornar-sé
objetp de entendimentos sociais ou opinides de orientagéo a
sancoes ou ao escamoteamento de desvios, Elas podem es-
tabelecer, com outras expectativas, uma complexdo de sen-
tido de fundamentacdes e confirmag¢des mutuas, podendo ser
apetrechadas e defendidas com bons argumentos. Elas tor-
nam-ce manifestéveis, simbolizdveis, representaveis e recusa-
veis — e isso enquanto expectativas, e ndo s6 enquanto acoes
esperadas. Elas podem servir de ponto de cristalizacdo para
informacées, experiéncias e interesses. Uma tal complexio
de sentido adquire um valor préprio para o individuo e tam-
bém para o conjunto que dela participa socialmente, de tal
forma que s6 por isso ja se torna dificil sacrificar a expecta-
tiva frente a um evento, um desapontamento tinico. Um com-
portamento divergente ndo constitui ainda motivo para o
abandono da expectativa com todas as suas vantagens em
termos de constituicdo de sentido; ela ndo poderia ser subs-
tituida tao rapidamente assim.

Dessa forma, o proprio sentido pratico ja oferece mo-
tivos para persistir na sustentacio da expectativa frustrada
— representando ao mesmo tempo sustentaculos de expecta-
tivas contrafiticas. A solidez desza relacdo baseia-se em um
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esforco de abstracdo. O proprio manejo das interacoes na
vida cotidiana (e nao apenas sua analise cientifica) torna
necessaria uma compreensao inteligivel do sentido, relativa-
mente abstraida de seu contexto, se bem que inicialmente
relativamente concreta, ou seja, possibilitando ainda a rapida
absorcio de percepgdes concretas. ®® O grau da abstracao,
porém, pode ser aumentado e crescentemente deslocado d_a
diimensao concreta co quem, como, quando, onde da experi-
mentacao imediata. O nivel de abstracdo normalmente ne-
cessario no inter-relacionamento varia conforme o grau do
desenvolvimento social. Permanecer abaixo desse nivel é con-
siderado patologico. '™ Todas expressoes c-ontrafétigas, ou
seja também qualquer experiéncia normativa, contem um
certo grau de abstracdo que em certa medida tém que ser
normalmente expectaveis. Nao importa se um fela nao ‘poc:‘.e
imaginar o que faria se assumisse o papel de Presidente da
Republica, e até mesmo sequer entendesse uma tal mc}aga-
¢a0; mas no caso de um europeu essa mesma 111(;apac1dade
seria patologica em termos de fixacdo em um myel dema-
siadamente concreto de formacdo de sentido. Vé-se nesse
exemplo como o grau de abstracao normal no processamento
das experiéncias cotidianas estd relacionado com as estru-
turas sociais, nao podendo, portanto, ser arb1trar1am§nte
modificados. Isso significa que a separacdo entre expecativas
coenitivas e normativas, a diferenciacdo das expectativas
normativas enquanto normas, que ndo ‘“sao’, mas apenas
“yigem”, também esta condiclonada pelo,desenvolv1men}o
que altera ¢ grau generalizadamente expectavel de abstracao
da orientacao sensorial. .

Tais diferencas podem ser mais nitlda_mente recqnhe-
cidas quando observamos como as expectativas — aqui en-
tentidas enauanto expectativas comportamentais — &0
identificadas em sua ccmplexdo através de um cerne inva-
riante de sentido. Expectativas nao surgem Isoladamente, e
também ndo sdo expectativas isoladamen:te.‘ O termq e 0
conceito de expectativa ndo devem induzir a suposicao de
que existiriam na realidade objetos correspondente§, em
termos de unidades estaveis e isolaveis. A natureza nao de-
termina o aue seja “uma” expectativa, onde ela comeca e
termina, que detalhes concretos ela contém. e quals possibi-
lidades de variacdo ela permite. A expectativa € a intencio-
nalidade que aponta para o futuro do fluxo da experimenta-
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¢do, que procura sempre conteudos cambiantes, e que expe-
rimenta a realidade através do seu cambio. Identificacoes
d,e sentido estdo em um nivel mais alto de abstracéo, sio
s;n’tes.es de muitas expectativas, concretizdveis e particula-
rizavels conforme as necessidades. Isso pode ser visualizado
ém uma coisa concreta, uma mesa, uma casa, uma mon-
tanha, mas também em uma pessoa conhecida, um papel,
uma tarefa, uma melodia, um romance, um Processo...
'Ijrata-se sempre de um complexo feixe de possiveis expecta-
tivas, atado pela identidade através de um principio de sen-
tido, mas modificavel através da experiéncia e liberavel, con-
forme as necessidades, para uma concretizagao seletiva. O
sentido patrocina o encadeamento das expectativas, regula
a passagem de uma expectativa a outra, a assimilacao de
experiéncias e desapontamentos no contexto das expectati-
vas, a possibilidade de substituicdo de antigas por novas ex-
pectativas, e também o alcance da revogacio da cadeia de
expectativas no caso de desapontamentos, assim como o tipo
e o tempo necessario das possibilidades de assimilacdo dai
resultantes.

Essa forma de assimilagdo da experimentacdo é uma
condicdo da sustentacdo de uma construcio-de-mundo alta-
mente complexa e contingente. Apesar de projetar-se um
mundo indeterminado, as exigéncias dai decorrentes perma-
necem ao nivel do realizavel desde que a identificacdo em
termos de sentido néo se refira a todas as expectativas, mas
apenas a tipos abstratos que possam permanecer constantes,
atuando como regras geradoras das diversas expectativas.
De outra forma seria dificil realizar o equilibrio entre uma
multiplicidade das mais diferentes expectativas. As necessi-
dades de consisténcia, porém, continuam a referir-se a pré-
pria expectativa: sempre que possivel, a geracdo de expecta-
tivas opostas, que se blogueiam mutuamente, devem ser
evitadas no prévrio individuo ou também na interacdo so-
cial. 19t Mas o controle da consisténcia s6 pode ser realizado
com o auxilio das abstracdes de sentido, e por isso ele é
superficial. A tdo decantada ‘“‘consisténcia do direito”, bus-
cada com todos os meios da ldgica, no sentido da auséncia
de contradicoes, ndo é uma garantia necessiria, nem alcan-
cavel e sequer suficiente, para a consisténcia das expectativas,
mas avenas um filtro valioso que separa a massa das con-
tradicées imaginaveis e torna o resto passivel de decisdes.
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A identificacdo de complexdes de expectativas em termos
de sentido possibilita, ainda, a conservacdo e a reativagio de
expectativas, sedimentando-as como acervo cultural. N&o €
necessario criar-se constantemente suas expectativas a cada
caso, ou deduzi-las de cada situacdo; podemos reproduzi-las
e fundamenta-las sempre que necessario, a partir de um dado
contexto organizado em termos de seu sentido. E tdo-s6 sobre
essa base que as normas assumem o cariter de algo que
“vige”, que os direitos assumem o carater de algo que se
possa “ter”, que os institutos do direito tornam-se disponiveis
como tipos que podem ser escolhidos através de decisoes.'*

A cada plano do sentido dado a identificacdo genera-
lizante decide-se o grau de concretividade de uma estrutura
de expectativas. No processo fatico de conscientizacdo ja se
encontram de antemao, e de forma entrelacada, pré-concei-
tos abstrato-generalizantes e antecipacdes concretas. Eu es-
pero, por exemplo, que a correspondéncia a mim enderecada
chegue a mim de alguma forma — e espero também que
as oito e meia da manha o carteiro, sem cheirar a cachaca,
coloque a correspondéncia na caixa, sem dobra-da e sem
deixar nada de fora para que ndo se molhe com a chuva, e
que eu possa reconhecer, olhando pela fenda na caixa, se ela
contém algo. Caracteristicas mais abstratas e mais concretas
das expectativas nio se excluem. e também nfo séo sentidas
como objetivamente contraditérias. A questdao estd em que
plano da abstracdo estd o ponto focal, relativamente inva-
riante da formacdo de sentido, através do qual a complexdo
de expectativas ¢ identificada e o processamento das expe-
riéncias que se seguirdo é regulado. Disso, por exemplo, rode
depender se, e até que limites, é possivel distinguir-se entre
aspgctos cognitivos e normativos das expectativas; se e onde
desapontamentos tornam-se relevantes, necessitando explica-
cdes: quais expectativas parciais sdo desacreditadas através
de desapontamentoes, ou entdo desestabilizadas, necessitando
um melhor controle; onde se apresentam interdependéncias
com outras exvectativas que passam entdo a estabelecer con-
dicBes de confiabilidade; ou seja: como a compleXdo de ex-
pectativas é integrada concreta ou abstratamente.

Permanecendo no nosso exemplo, se espero que a distri-
bui¢do da correspondéncia seja ordenada pela pessoa do car-
teiro. a sensacdo de um cheiro de alcool colocara em duvida
a confiabilidade dessa distribuicdo; acho entdo que se o
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jorna} ficou aparecendo, tendo se molhado, foi culpa do
carteiro e ndo da caixa mal construida. Se espero do carteiro
apenas a execucdo de um papel, a complexao de expectativas
torna-se indiferente frente a detalhes individuais — ela ad-
quire variantes aceitiveis. Se espero apenas a execugdo da
legislacdo postal, os desapontamentos s6 se tornam relevan-
tes onde a propria lei me fornece possibilidades de acdo, por
exemplo através de reclamacdes formais.

Uma coisa é certa: quem integrar suas expectativas de
forma demasiadamente concreta, e mesmo assim normaliza-
las, ter4 uma vida rica em desapontamentos e dificilmente
podera assimila-los. Ele ter4 uma relacio instavel com a rea-
lidade, pois seu potencial para a superacio de desaponta-
mentos serd sobrecarregado, sem ser aliviado através de
processos de assimilacdo. Ele sempre correra o risco de es-
tabelecer projecdoes normativas irrealisticas, e de seus desa-
pontamentos extrapolara conseqiiéncias demasiadamente am-
plas, incompreensiveis para os que com ele convivem, pois
eles sequer sentem esses desapontamentos como tais. Devido
esse erro estrutural de colocacédo ele terda uma vida sobre-
carregada, sem muito alcancar. Reconhece-se aqui que a
fixacdo em um estilo especial de expectativa normativa pres-
supbe um grau minimo de abstracdo do contexto das ex-
pectativas, acompanhado de um grau correspondente de in-
diferenca. Mas também o processamento demasiadamente
abstrato das experiéncias tem seus perigos. Ele leva & indi-
ferenca e em ultima anilise & incapacidade de engajar-se
corretamente no meio-ambiente: ndo se conhece o carteiro,
ndo se cumprimenta ele, a ele ndo & dirigida qualquer pa-
lavra amigavel, nem se lhe da qualquer gratificacado de festas.
Por tras dessas caracterizacoes de ‘“demasiadamente” con-
creto ou abstrato apresenta-se aquele problema ao qual ja
chegaramos antes: de quais estruturas sociais depende o grau
de abstracdo necessario ao ordenamento menos atritivo pos-
sivel das expectativas?

Para podermos aprofundar-nos nessa indagacdo, preci-
samos diferenciar entre diversos planos da abstracdo, nos
quais sdo utilizados diferentes principios de identificacéo.
Expectativas comportamentais podem referir-se a pessoas
concretas, a determinados papéis, a determinados programas
(fins, normas), ou a determinados valores. Essas diversas
possibilidades oferecem pontos de referéncia expressos para
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a expectativa de expectativas — ao contrario de esperar-se
concreta e alternadamente @teljmmados comporta;ne'nto.ys, ou
expectativas, por exgmplo, imagina-se as “garacterlstlcas de
uma pessoa conhecida. As referéncias nao se excluem —
pode-se ver ao mesmo tempo a pessoa e seu pape} — mas,
dependendo do que tenha a primazia estrutural, diferem as
fundamentacoes de complexdo de expectativas e as fontes da
conviccdo, as possibilidades de combinacao e de exclusao, o
numero e a definicdo das expectativas abrangidas e as alter-
nativas disponiveis.

Se por um lado a unidade de uma pessoa individual
garante uma complexdo de expectativas, sua integracao per-
manece fixa em um plano de sentido relativamente concreto
e plastico. As expectativas se referem ao que pode ser impu-
tado a uma pessoa concreta em termos de experiéncias e
acdo. Elas ndo podem ser nem mais nem menos transferidas
a outras pessoas. Para se poder esperar com seguranca, é
necessario conhecer essa pessoa ‘pessoalmente”. Isso pres-
supbe uma histéria de interacées em comum, uma vida
comum, ao longo da qual o outro se expds € tornou-se co-
nhecido. A interacdo nido pode ser demasiadamente “impes-
soal”, ela tem aque apresentar possibilidades de auto-expo-
sicio — o que ndo é tdo evidente assim em contatos coti-
dianos. 1% A seguranca nhas expectativas depende, assim,
essencialmente do mecanismo de comprometimento da auto-
exposicdo e dos instrumentos de sancdo do trato social.

Esta claro que esse tipo de identificacdo personalizada
de normas é importante, principalmente para grupos intimos,
os auais, através de suas especificidades, podem normatizar
seu colorido local. Fora dos grupos intimos ele se apresenta
na normatizacdo de rendimentos excepcionais, que nao po-
dem“ter esperados generalizadamente. 19%% Aquele que durante
um certo tempo afirmou-se como operario que produz acima
das normas, como um convidado divertido, como desportista
excepcional, etc., é pessoalmente normatizado nos termos
ccmyprovados, e isco de tal forma que o ressalte pessoalmente,
tornando-o incomparavel, e portanto sem comprometer os
cutros a essa mesma norma. A ele imputa-se capacidades
correspondentes, cuja nao realizacdo pode ser levada a mal.
Os herodis ndo podem ser esperados, mas quando eles se apre-
centam imrpede-se ou dificulta-se que eles mesmos reduzam
as expectativas por meio da sua “normalizacdo”.
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Em contrapartida, a identificagdo de uma complexio
df: expectativas por meio de papéis pode desprezar caracte-
risticas pessoais e individuais. Papéis sdo feixes de expecta-
tivas, }04 limitados em seu volume por sua exeqtiibilidade, mas
nao vinculados a uma determinada pessoa, podendo ser as-
sumidos por diferentes atores, possivelmente alternando-se.
Através da identidade do papel, as expectativas tornam-se
transferiveis de uma pessoa a outra., Com isso avanca-se em
termos de abstracdo, mas também aumentam os riscos em
termos de expectativas. Desaparece a garantia da complexdo
de expectativas através da identidade do ator pessoalmente
conhecido. Os moradores de uma aldeia nas montanhas, por
se conhecerem pessoalmente, esperam a ajuda reciproca no
caso de uma avalancha. A expectativa ndo se baseia em um
papel, mas em que aqueles que esperam sempre voltam a
encontrar-se, identificadas pessoalmente apesar de represen-
tarem uma multiplicidade de papéis. Do guia também es-
pera-se um tal auxilio, apesar de ndo o conhecermos mais de
perto — e isso através do papel. Aqui a certeza baseia-se na
instituicionaliza¢do do papel, no fato de que a expectativa é
normativamente compartilhada por terceiros, os quais tam-
bém se orientam a partir do papel e nio do individuo enquan-
to pessoa. Além disso, talvez até exista uma organizacio, uma
associacdo de guias que, para proteger interesses proficionais
da categoria, exerca determinadas funcdes de recrutamento
e de controle, e cuja eficiéncia seja presumida quando se con-
fia em “alguém” enquanto guia.

Da mesma forma que a identidade de uma pessoa, tam-
bém a identidade de um papel pode enfeixar expe:tativas de
diferentes naturezas. Ela baseia-se tipicamente em uma idéia
basica, que serve de auxilio para a interpretacdo e a assi-
milacio, e explora os limites da expectabilidade. Em alguns
papéis predomina uma determinada intencao, em outros casos
uma determinada atitude ou convicgdo mais intima. Alguns
papéis sdo em principio definidos por uma relacio hierar-
quica, outrcs através de critérios de companheirismo. Qual-
quer desses tipos de papéis pode ser especificado mais de-
talhadamente através das diferencas objetivas existentes
entre as diversas intencdes, ou entdo através de expressdes
concretas do contetdo das convicedes, através da posicdo real
na escala hierarauica ou através de sistemas que definem os
critérios de pertinéncia a determinado grupo. Caso neces-
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sario, tais principios podem ser combinados entre si — por
exemplo no papel do guia podem ser inseridos elementos
intencionais e de convicgéo. Por seu grau de abstragdo mals
elevada os papéis oferecem possibilidades de especificacao €
de diferenciacdo de complexdes de expectativas, que nunca
seriam sequer aproximadamente atingidas atraves de iden-
tificacoes personalizadas — entre outras razoes porque as
pessoas se individualizam mais acentuadamente apenas como
conseqiiéncia da diferenciaco social de papéis. Atraves da
diferenciacdo e da especificacdo a sociedade adquire novas
possibilidades de estabilizaggo das expectativas e de supe-
racio daquele risco mais elevado: ou seja, 2 _estat{lllza)g_ap
através da indiferenca. Enquanto que no caso das identifi-
cacdes pessoais qualquer deslize comportamental tem que
ser assumido moralmente, ameagando desgcredltar todo o
contexto de expectativas, no caso dos papé1§ apenas poucas
frustracdes sdo relevantes enquanto divergéncias, € muitas
outras podem ser ignoradas por serem atrlbuxdgs a optrqs
papéis ou apenas a pessoa. Pode néo ser sem 1mport§mc1a
se o guia bebe, mas certamente é irrelevante se ele freqiienta
a igreja, se ele tem dividas, se ele votou... .

Um grau de abstracdo muito mais alto e mals forte-
mente variavel pode ser alcancado ao apolar-sé uma Com-
plexdo de expectativas nao mais na un.i’dade de gm.ator gigntro
de um papel (mesmo que intercambiavel e nao 1d.er,1t}flcado
pessoalmente), mas sim apenas em uma regra demsonq ver-
balmente fixada, cuja aplicacdo seja garantida através da
institucionalizacdo. Para uma pessoa ou para um papel po.de,
entdo, existir uma multiplicidade de tais regras q§ci,sér1as,
e uma regra deciséria pode valer para uma multiplicidade de
pessoas ou papéis. O grau de absfragao do'entrelagar’nento
das expectativas, o nimero das agoes execthgs € 0 numero
de suas variantes tornam-se quase que indiscriminadamente
variaveis. Pcde tratar-se, por exemplo, de fechar uma d~e-
terminada cancela ao aproximar-se de um trem, ou entao
de desenvolver um horario para uma rede ferroviéria‘ e
adapté-lo anualmente. Ainda mais. a regra pode ser mpdlfl-
cada sem que as pessoas ou 0s papéis percam sua identidade
e, vice-versa, a vigéncia da regra ndo é afetada pela mor,'ge
de uma pessoa concreta ou pelo fato de determinados papes
estarem desocupados.
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. ~Tais regras denominaremos programas, quando as con-
dicdes de sua aplicabilidade sdo especificadas. Este é o caso
quando, ao conhecer-se melhor a situacdo, as regras levam
a esperar-se determinadas acoes ou determinadas conseqiién-
cias ~de acoes. Dessa forma -0s programas exercem a dupla
funcao de servir de apoio a decisdes e a expectativas. Isso é
efetuado por programas intencionais que fixam determina-
das cpnsequencias e condicdes para a acgdo esperada, mas
também por programas condicionais que definem determi-
nadas causas como desencadeadoras de determinadas acoes,
através de‘um esquema “se/entdo”. Mais tarde teremos que
t;atar mais detalhadamente dessa diferenciacdo entre os
tipos de programas. Por exemplo é insuficiente constatar o
que eles tém em comum: através de programas a aprovacio
institucional da regra pode ser transferida para a aprovacéo
da acdo. Uma acdo que corresponde ao programa é correta.

Essa justificacdo da a¢fo nédo é atingida quando a com-
plexdo de expectativas é identificada apenas no nivel mais
abstrato da generalizacdo, ou seja apenas através de valores.
Valores sdo julgamentos sobre a preferibilidade de acdes. Eles
nio especificam, porém, quais acdes tém preferéncia sobre
quais outras acoOes, fornecendo portanto referéncias muito
indeterminadas para a formacéo e a integracdo de expecta-
tivas. Ao contrario do campo dos programas, a esfera dos
valores apresenta uma complexidade muito indeterminada
com referéncia 4 acldo permitida, oferendo grandes possibi-
lidades de consenso, sendo assim dificilmente modificavel,
além de conter uma série de contradigbes praticas — e tudo
isso sfo indicadores de que os valores preenchem uma outra
funcdo que os programas. Por exemplo, podemos estar se-
guros de defender um valor consideravel e ndo nos ridicula-
rizarmos ao propugnarmos pela saude publica. Em termos
grosseiros isso também delimita o campo de eventos e acoes
que podem ser observados da mesma forma; permanece
porém em aberto quais sdo as acdes que devem fomentar a
saude publica, e que por isso deveriam ser esperadas nor-
mativamente, quanto dinheiro (de outras pessoas) a satde
publica poderia custar, e também se ela seria preferencial no
caso de conflito com outros valores, por exemplo econdmicos,
culturais, da liberdade e da dignidade individuais. Diferen-
temente dos programas, os valores sdo formulados tdo abs-
tratamente que a relacdo reciproca entre os diferentes va-
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lores ndo pode ser estabelecida em termos constantes. Podemos
institucionalizar e generalizar abstratamente somente as
proprias posicdes valorativas, mas nao as relacées entre elas.
Nio existe em “sistema de valores” ou “hierarquias de va-
lores”. Dai os valores, em si mesmos, ndo poderem justificar
qualquer ac¢do correspondente nem merecerem uma, conside-
racdo incondicional em qualquer programa, Sua urgéncia
sempre depende do grau em que outros valores também
estejam sendo afetados, e do préprio grau do seu cumpri-
mento. £ exatamente por isso que sfo necessarios os pro-
gramas concretamente estruturados, que tornam a agao cor-
reta expectavel e optavel.

Dessa forma as pessoas, oS papéis, os programas € 0s
valores representam diferentes momentos da generalizagdo,
através dos quais expectativas comportamentais podem ser
enfeixadas por meio de um principio objetivo de identifica-
cdo, e assim ancoradas no mundo exterior. Podemos partir
da constatacdo de que as sociedades mais complexas neces-
sitam crescentemente de premissas mais abstratas das ex-
pectativas, para poderem permitir e legitimar estruturalmente
mais amplas possibilidades em termos de expectativas e com-
portamentos. Seria, porém, demasiadamente simples, e evi-
dentemente incorreto, supor um desenvolvimento a partir da
orientacéo individual, passando pela normalizacao através de
papéis e programas, e finalmente desembocando em normas
sedimentadas valorativamente (por exemplo como normas
ideolégicas). Aparentemente o que ocorre é que com a cres-
cente complexidade da sociedade fodos os planos da gene-
ralizacio sdo mais fortemente exigidos, tendo entdo que ser
mais nitidamente diferenciados. £ por isso que a sociologia
do direito tem aue esclarecer qual seria a funcdo que caberia
ao direito nessa diferenciacio, e quais seriam as conseqiién-
cias disso sobre o proéprio direito.

Os diferentes planos do sentido tém que ser vistos como
um todo e a partir do principio de sua inter-relacéo. Eles se
pressupdem e condicionam mutuamente. Nesse sentido, por
exemplo, a institucionalizacdo de valores é condicdo prévia
para o desenvolvimento e para a interpretacéo de programas.
Mas também no sentido oposto existe uma relagdo de de-
pendéncia: valores s6 podem ser institucionalizados se exis-
tirem programas que intermedeiem a realizacdo dos valores
e assegurem que, em outros momentos, os demais valores
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eventu@}lnente postergados tenham a sua vez. E dbvio que
Os papels pressupdem pessoas que os executem. Eles ddo ao
expegtavel a forma exigida pela continuidade dos sistemas
socials € que nio pode ser deixada a cargo apenas da indi-
vidualidade de determinadas pessoas. Eles aliviam o individuo
da responsabilidade pessoal com relacdo as expectativas dos
outros. No sentido inverso, porém, eles também pressupdem
que se possa aprender a esperar como um chefe, médico,
professpr, etc., concreto interpreta e executa seu papel. Sabe-
se, assim, que no caso de troca da pessoa que exerce um
papel algumas, mas ndo todas expectativas tém que ser
modificadas, e dessa forma obtém-se pontos de referéncia
para uma decisdo sobre uma tal troca.

A separacdo dos diversos planos no sentido ndo leva
entdo ao isolamento mutuo. Ela também n#o significa que
as expectativas vivenciadas teriam que ser colocadas exclu-
sivamente em um ou outro plano. A funcido da separacio
reside rtln criacdo de uma variabilidade relativamente inde-
pendente.

Na medida em que os diversos planos do sentido se di-
ferenciem mais claramente entre si, torna-se possivel utilizar
paralelamente e interdependentemente diferentes principios
da identificacdo de expectativas, e modifici-los separada-
mente. Podemos atacar ou trocar valores, por exemplo desa-
creditando o valor da nacionalidade ou o valor da instrucéo,
sem sequer tocar o conjunto dos papéis ou a identidade do
individuo. S30 exatamente essas identidades remanescentes
aue oferecem uma seguranca suficiente em termos de ex-
pectativas, servindo assim de respaldo para uma revolucao
dos valores no sentido da adaptacio ao desenvolvimento
social, Por outro lado é possivel, em nome de valores cons-
tantes, reestruturar-se programas e papéis, para adaptar-se
a uma realidade modificada, por exemplo no sentido do ar-
gumento medieval de aue a diversitas temporum exigiria
outros meios para a realizacdo de ideais eternos. As pessoas
podem trocar seus papéis, e os papéis seus detentores, sem
sobrecarregar seu meio ambiente com o peso insustentivel
do reaprender ou da incerteza.

Todos os planos do sentido sempre participam da for-
macédo de expectativas. Também as sociedades simplificadas
nio podem presecindir de critérios de preferéncia valorativa
ou de programas para a acfo correta. O que acontece é que
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14 os diversos planos estdo tdo entrelacados que qualquer
alteracdo ameaca o todo, provocando assim resisténcias. No
caso de uma modificacdo dos seus valores, por exemplo com
relacdo & religido, aos sistemas de parentesco ou a antigas
leis sagradas, ndo existem alternativas no plano dos papéis
e no auto-entendimento pessoal. Os programas para a agao
correta, as normas € os apjetivos estdo tao fortemente entre-
lacados com a pessoa quese torna dificil separar o crime do
criminoso e medir a pena, enquanto conseqiiéncia de um
programa decisorio, apenas tendo em vista o crime. O crime
desacredita a propria pessoa, e totalmente.1 Na propria
legislacdo, até o fim da Idade Média ainda era dificil referir
a forca obrigatoria da lei ao papel (continuado) do legis-
lador, e ndo ao comprometimento pessoal de cada senhor. 1%
Por outro lado, um tal entrelagamento — e isso o torna
estavel — ndo permite o surgimento, e muito menos a ins-
titucionalizacio, da personalidade puramente individual, da
“consciéncia” no sentido contemporaneo.°” O conjunto de
normas toma uma feicdo concretamente personalizada, mas
menos individualizada que a nossa.

A estrutura mais simples das sociedades antigas reflete-
se em uma mais simples concepcio da moral. No essencial,
nas sociedades arcaicas, e mesmo nas grandes culturas da
antigiiidade até os tempos modernos, basta um dualismo
simples. Elas confrontam a acfio real com a acdo indicada,
correta; aquela corresponde ao homem concreto, com seus
erros e suas insuficiéncias, e a outra significa a norma do
verdadeiro e do bom, pela qual é necessario guiar-se. Essa
contrastacdo simples garante um alto grau de seguranca nas
expectativas sob a forma de convicgbes morais. As expecta-
tivas normativas podem apoiar-se em certezas socialmente
amparadas; o desapontamento, a frustragdo so pode ser
atribuida ao que age errada ou malicicsamente. A necessidade
de uma diferenciacdo funcional da esfera normativa néo
chega a surgir, e também seria incompreensivel. 1 Uma in-
terpretacio social ou funcional do comportamento divergente
é impossivel no contexto desse padréo. Evidentemente, o di-
reito estd do lado da moral

Aumentando a complexidade da sociedade em conse-
qiiéncia da crescente diferenciacio e da crescente abstracéo
das premissas da assimilacdo do experimentar, esse esquema
simples torna-se inadequado por varios motivos. Nao basta
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mais pensar que apenas o comportamento possa variar com
respeito a norma; as proprias normas passam a ser pressio-
nadas por modificagdes desejadas. Além disso, a certeza das
expectativas, em vista do grande numero de possibilidades
congportamentais que agora tém que ser permitidas, ndo pode
mais ser convincentemente garantida pela concep¢ao con-
creta do bem em contraposicio ao mal. O desenvolvimento
da sociedade obriga a uma maior diferenciagdo dos diversos
planos do sentido, o que aumenta a complexidade e a flexi-
bilidade da totalidade das estruturas de expectativas. O es-
quema duplo tem que ser substituido por esquema quadruplo,
pela separacdo entre pessoas, papéis, programas e valores
enquanto diferentes planos da construcido de complexdes de
expectativas — uma conquista evolutiva da sociedade mo-
derna, cuja institucionaliza¢do ainda hoje é altamente pro-
blematica.

A diferenciacdo entre o papel e a pessoa tornou-se um
fato altamente corriqueiro. Inicialmente ela tornou-se cons-
ciente sob o aspecto da alienac¢do ou da impersonalidade e
do anonimato da vida social nas sociedades modernas, o que
foi formulado na sociologia com a concepcdo do papel. 199
A diferenciacdo entre valores e programas, ao contrario, néo
encontrou uma consideracdo correspondente. !'® As aborda-
gens conceituais da teoria dos valores sdo tao disparatadas,
tdo controversas e tdo carregadas de pretensdes exageradas,
0 que leva a sociologia a tender & resignacido e n&o a tentar
uma, especificacdo funcional das diferentes conseqiiéncias da
institucionalizacdo através de valores ou através de progra-
mas. Por isso carecemos de trabalhos exploratérios que nos
possibilitem avaliar seguramente quais s8o os mecanismos
que afastam aqueles quatro planos da identificacdo de com-
plexdes de expectativas uns dos outros, tornando-os inva-
riantes entre si, e quais sdo os significados que dai surgem
para o direito.

Partindo do estagio de desenvolvimento atual da socie-
dade industrial moderna, o centro de gravidade da forma-
cdo de estruturas sociais parece deslocar-se para os planos
intermediarios dos papéis e programas. E somente nesses
planos aue a complexidade da sociedade pode ser revroduzida
adequadamente. Para tanto as pessoas seriam identificacoes
demasiadamente concretas, e os valores seriam demasiada-
mente abstratos. Naqueles planos intermediarios define-se
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a complexidade tangivel da sociedade. Tendo em vista um
grande numero de diferentes papéis, as pessoas sdo indivi-
dualizadas e mobilizadas, tornando-se intercambiaveis face
preferéncias especificas e aptiddes. Tendo em vista os, pro-
gramas, os valores sdo ideologizados, isto é inutilizaveis.
Esse primado dos planos intermediarios nao significa que
programas e papéis seriam estabelecidos de forma invariante,
e teriam que ser, enquanto bases de estruturas sociais, mais
duradouros que valores ou pessoas; ele significa apenas que
as funcoes seletivas necessarias sdo governadas a partir da-
queles planos. Os programas e os papéis também sao dina-
mizados — o “primado” ndo envolve a nogcdo de uma duracdo
mais longa — mas eles mesmos, através de sua propria com-
plexidade, geram suas necessidades de modificacdo. As mo-
dificacdes do arcabouco das normas e dos papéis sociais obtém
seus impulsos e suas orientacdes ndo mais “do alto”, da es-
fera normativa — por exemplo quando, na Idade Média, a
legislagdo era compreendida e fundamentada como aproxi-
macdo do direito humano ao direito divino ou ao direito
natural, aproximacio essa sempre necessaria devido & pe-
caminosidade da natureza humana e & diversitas temporum.
A dindmica das estruturas de normas e de papéis também
nio pode ser diretamente derivada das necessidades ou dos
interesses de pessoas individuais, que neutralizam-se recipro-
camente por suas multiplas facetas e suas contradicdes, tendo
aue ser agregadas em papéis politicos para poderem intro-
duzir processos de mudanca. Os papéis e os programas, ao
contrario, através do alto grau de complexidade, franqueza,
interdependéncia e contradicdo das expectativas comporta-
mentais com eles identificados, produzem eles mesmos, cons-
tqntemente, aspiracdes de mudancas. Quanto maior for sua
interdependéncia, mais dindmica serd a sociedade, mais im-
prescindivel serd encontrar novas solugdes para a estabili-
zacdo social e institucional de expectativas comportamentais.
Podemos supor que essa acentuac@o dos planos inter-
mediarios significa que também o mecanismo do direito des-
locou-se, mais fortemente que nas sociedades antigas, para
os planos dos papéis e dos programas. O direito adquire seu
centro de gravidade em papéis especificos e programas es-
pecificos para o processo decisério juridico. A diferenciagao
de papéis juridicos, que trabalham segundo programas de-
cisérios proprios, deve ser uma das condi¢des historicas para
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uma mais forte separacao dos diferentes planos das expec-
tatlvqs. I.s_so ndo significa que as pessoas e os valores perdem
seu significado para o direito, mas sim que a identificacio
ea mu@abilid~ade das complexdes de expectativas no direito
nao mais estdo vinculadas & unidade de uma pessoa ou a
justificativa através de um valor., Separacdo ndo quer dizer

}solamento, mas apenas invaridncia relativa e variabilidade
independente.

6 — Direito como generalizacio congruente

‘Nespe ponto encerramos nossas consideracdes prelimina-
res a discusséo especifica da teoria sociolégica do direito.
Elas sondaram um campo de problemas e mecanismos muito
complexos. Agora trata-se de localizar ai o direito através de
sua funcdo e sua acdo especificas. Evidentemente nem todas
as normas, institui¢des e principios de identificacfio sdo ju-
ridicamente relevantes. No caso do direito torna-se necessario
formular um critério mais estrito, em relacio ao qual defi-
nir-se-4 funcional e seletivamente o campo de interacéo a ser
discutido. _

Para facilitar a compreensdo, os resultados até agora
obtidos podem ser resumidos sob a forma de algumas teses:
o compaortamento social em um mundo altamente complexo
e contingente exige a realizacfo de redugbes que possibilitem
expectativas comportamentais reciprocas e que s@o orienta-
das a partir das expectativas sobre tais expectativas. Na
dimensdo temporal essas estruturas de expectativas podem
ser estabilizadas contra frustracdes através da normatizacio.
Frente & crescente complexidade social isso pressupbe uma
diferenciacido entre expectativas cognitivas (disposicdo a as-
similacdo) e normativas, além da disponibilidade de mecanis-
mos eficientes para o processamento de desapontamentos,
frustragdes. Na dimensdo social essas estruturas de expecta-
tivas podem ser institucionalizadas, ou seja apoiadas sobre
o consenso esperado a partir de terceiros. Dada a crescente
complexidade social isso exige cada vez mais suposi¢cdes fic-
ticias do consenso e também a institucionalizacio do ato de
institucionalizar através de papéis especiais. Na dimensdo
prdtica essas estruturas de expectativas podem ser fixadas
externamente através de um sentido idéntico, compondo uma
inter-relacdo de confirmagbes e limitacGes reciprocas. Dada

109



a crescente complexidade social isso exige uma diferenciagao
dos diverzcs planos da abstragio. Para podermos dispor de
um conceito mais amplo sobre as necessidades dessas trés
dimensdes, falaremos a seguir da generalizacdo de expecta-
tivas comportamentais e, NOS €aTOS especificos, da generali-
zacdo temporal, sccial e pratica.

Essa condensacio em um conceito justifica-se por um
evidente paralelismo entre as situacbes nas d‘ferentes di-
mensoes. O problema comum entre elas consiste em que,
através da generalizacdo, sao superadas as descontinuidades
tipicas a cada dimensdo, eliminando-se assim o0s perigos es-
pecificos a cada dimensdo. Dessa forma a normatizacdo da
continuidade a uma expectativa, independentemente do fato
de que ela de tempos em tempos venha a ser frustrada. Atra-
vés da institucionaliacsio o consenso geral é suposto, inde-
pendentemente do fato de nfo existir uma aprovacdo indivi-
dual. A identificacdo garante a unidade e a inter-dependén-
cia do sentido, independentemente das diferencas objetivas
entre as expectativas. Dessa forma a generalizacdo gera uma
imunizacdo simbélica das expectativas contra outras possi-
bilidades; sua funcdo apbia 0 necessario processo de reducao
ao possibilitar uma indiferenca inofensiva. !

A unidade do conceito e o paralelismo dos efeitos nao
escondem o fato de que a generalizacdo significa exigéncias
altamente discrepantes em cada uma das dimensges. Os me-
canismos das generalizacfes temporais, sociais e objetivas sao
muito heterogéneos. Ndo se pode, portanto, supor que eles se
processem continuamente de modo idéntico, que eles estejam
aferidos por uma espécie de verdade natural do ser e sempre
generalizem as mesmas expectativas. Nesse caso, que corres-
pende & concepedo do direito natural, néo seria possivel qual-
quer desenvolvimento do direito. O proprio fato da evolucao
contradiz, entdo, essa hipotece. Na realidade existe um alio
grau de discrepancia na forma de funcionamento desces
mecanismos. Eles podem generalizar expectativas diferentes,
incompativeis. Eles podem blcquear-se, dificultar-se recipro-
camente. Essas incongruéncias formam um problema estru-
tural de qualquer sociedade, e é face a esse problema que 0
direito constitui sua funcéo social.

Nas soziedades arcaicas sobressaem fortes diferencgas en-
t{e essas sociedades em termos da relagdo entre generaliza-
céo e institucionalizacdo temporal e normativa. De sociedade
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Ix?grl;%e :oc;;ilade encontramos encaminhamentos muito dife-
impasjggo doa dciqu(_e.stao se e atf: que pon_to a afirmacéo e a
o Dbrigasas o reito proprio séo 1qst1tpclona11zadas enquan-
oo Exis'temu’ ao contrario, institucionalmente desencora-
reit:)' B povos decididamente conscientes do seu di-
culti;/a.m COSOS, que cultgam a honra; outros povos que
MM ggmo elgevadg.wrt.,ude, a convivéncia pratica e a

cla. “oome like litigation and some don’t”, comentava
um etnlcl{}ogo sem tentar explicar essa discrepénc’ia tdo acen-
tuada. > Nas sociedades mais complexas essa diferenca pa-
rece diluir-se ou ser atribuida aos temperamentos individuais
No seu lugar a discrepancia entre a generalizacao temporai
€ a social assume uma outra forma, agora intrinseca 2 socie-
dade: em qualquer sociedade passam a existir mais expecta-
tivas normativas que possibilidades de institucionalizacao
Ja falamos de uma, superproducio de normas. Isso vale nio
£0 para a mvengao indiscriminada de normas privadas indi-
vidualis, Emstem também expectativas normativas universal-
mente difundidas e intensamente vivenciadas e que apésar
disso néo podem ser institucionalizadas. Nesse sentido qual-
quer um espera dos seus parceiros de interacio que eles
manten_ham a opinido externada sobre ele, mesmo quando
ele esteja ausente, ou seja, que nio falem mal dele nas suas
costas. Essa norma possui uma importincia central ja que
todos se constituem através dos olhos dos outros é a con-
tinuidade da expectabilidade de suas expectativa:s depende
da manutendo dessa auto-imagem. Mesmo assim a norma
apenas pode ser esperada, mas ndo institucionalizada. Todos
par:t1c1par_n de afirmacées sobre terceiros, afirmacdes que nao
seriam feitas em sua presenca, e todos sabem que 0 mesmo
acontece com ele. Essa discrepancia entre a normatizacio e
a 1nst1tu_01qnaliza9§o nao pode ser desfeita, mas é apenas um
pouco diluida quando permite-se o uso de uma falsa iden-
t.1da.de‘. Entao seria apenas necessario evitar-se situacdes nas
quais inesperadamente constatar-se-ia a presenca de supostos
ausgntes, 13 e é exatamente isso que teria que ser institucio-
nalizado no lugar da norma. Vé-se nesse exemplo que a falta
de congruéncia nao é um problema insoluvel nos seus asgec-
tos especificos, mas continua sendo um problema, enquanto
um tedo.

Existem também exemplos para o nosso problema no
canmipo das normas que oficialmente sio proclamadas como
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normas juridicas. Mesmo estas freqiientemente néo séo ins-
titucionalizadas, seja porque juizes nédo as reconhecem ou
sejam porque elas sdo negadas nas expectativas normais da
vida cotidiana. !** Seria ridiculo, ou pelo menos ferir-se-ia
expectativas implicitas de terceiros, se certas determinacdes
fossem estritamente obedecidas — por exemplo passar por
uma obra na estrada nos 20 km/h permitidos pelas placas.
Também pode acontecer estarmos claramente com o direito,
e mesmo assim nos ridicularizamos. O marido traido é um
exemplo. A tudo isso acrescenta-se que algumas reagoes de
frustracéo, evidentes e especialmente eficientes para a nor-
matizacio e expressio das normas — por exemplo a luta
corporal — ndo podem ser institucionalmente amparadas.

Outras divergéncias surgem, numa otica inversa, quando
se parte da especificidade dos processos institucionalizantes.
Eles atingem ndo s6 expectativas normativas, mas também.
as cognitivas, e nio estdo em principio adaptados a uma
diferenciacdo entre esses dois estilos de expectativas. Eles
cobrem também expectativas que ndo podem ser expressas
através de regras normativas — por exemplo a expectativa
de que nas conversas seja mantida uma distancia fisica ra-
zoavel — e freqilentemente ndo deixam claro se € até que
ponto também cobrem um processamento de frustracoes.
% caracteristico nesse sentido o fato de encontrarmos em
so~iedades arcaicas ordenamentos de expectativas fortemente
institucionalizados que deixam em aberto a questdo da rea-
cdo a frustracoes — presumivelmente porque predominam
cs mecanismos da institucionalizacéo. € os da normatizacao
imunizante frente a frustracdes ainda néo estfio suficiente-
mente desenvolvidos.

-~ Nio é diferente a relacdo entre as generalizacGes prati-
cas e as temporais e sociais. As necessidades de formacodes do
sentido identificador e de indiferenca pratica nao se combi-
nam sem mais nem menos com aquelas da estabilizacdo nor-
mativa e da institucionalizacdo. Deve ser observado, antes de
tudo, que pode existir um interesse em manter-se os valores
ou os programas na forma do apenas desejavel, ou seja
identifica-los praticamente mas néo ncrmatiza-los enquanto
exictir expectativas a serem mantidas quando atingidas por
frustracdes. 115 Isso torna possivel, por exemplo, formular
abertamente desejoa acentuar e até institucionalizar a liber-
dade de sua realiza¢do, manifestar o reconhecimento por bons
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;lzrt\;ffséolggl?r a avaliagdo de rendimentos (por exemplo
oot desencadease de processos distributivos — e tudo isso
: \dear o mecanismo da exigéncia e da sancdo.
diferérliglmgrlls‘;o 0:. diverscs principios de identificagdo sdo
Pachs o A instit?:c'ls ou menos apropriados para a normati-
g lonalizaggo. Valores gbstr?.tamente conce-
termésp ‘r’t.xemplo, sa0 bem institucionalizaveis, mas em
permitirg rr? lgcgaelfes sdo0 ~1nsufi»cientemelrl't:.e exclusivos para
Srientacto com t‘tormam(;ao dfa _normas instrutivas e uma
G agao cor (}1}3 namentgl p{'atlca. No interesse da formacao
CBes o Himos v o‘rmat‘lz?u;a’o duradoura, que atinja situa-
tem que ser formilscrlg Izg;lcilrrm)éotde S?ntfidao ot a0 Dot
determinadam

dele perder grar}d_e parte de seu valor pratico %I;t%r;:ne{)rggﬁ
to ou, ao contrario, toda tentativa de torna-lo mais preciso
passar a ameagar as bases consensuais e o alcance das nor-
matlzqg 3. A capacidade pratica de combinacio entre ex-
rectativas ndo se traduz sem mais nem menos €m consenso
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porque ela sempre esta ligada ao exercicio de sancdes que
podem encontrar resisténcias. 116

sion Aﬁ) contrario dz.a,‘ mst-itucionalizggﬁo de valores, a institu-
a 1zacxi;ao de pessoas poucos efeitos produz. A integracdo
E:fscizz de expectat:,lva§ comportamentais dificilmente p6de
Ser elevada a uma institucionalizacdo. Mas também existem
;nd%(:los nessa direcdo — assim quando em algumas trib
indigenas o papel do cacique permanece nio regulanienrtlagcs;
eecq:e:be sempre a alguém que tenha se sobressaido enquanto
pessoa ou lider e encontre seguidores pelo menos durante
algl}m t.empq. Ao mesmo tempo esre exemplo demonstra,
porém, o quéo dificil é atingir-se a seguranca social p01"
esse caminho. A elevacdo da pessoa ao nivel do individuo
e).:e'mplan?ente institutcionalizado, como heréi ou vildo tra-
du;mnal, € uma tentativa interessante de ampliacio dos -li-
mites giessa combina¢do. A necessidade de sublfmagéo do
excepcional significa, porém, que tal orientacdo a partir de
individucs exemplares néo adquire grande relevincia em ter-
mosA de regulamentacdo da vida cotidiana. Também a con-
gruéncia entre generalizagdo social e pratica de expectativas
comportamentais ndo pode, portanto, ser sem mais nem me-
nos suposta ou obtida, encontrando solucdes mais ou meno.
problematicas, sempre temporalmente limitadas °
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No contexto da relacdo entre a dimensio temporal € a
pratica é importante observar que os interesses da normati-
zacao buscam estabelecer uma interdepep@enma entre trans-
gressdo da norma e sanc¢do, a qual inicialmente pode ser
completamente incompreensivel: o que tem uma ofensa la
ver objetivamente com uma multa em ~dlnl}eu‘o? As dificul-
dades da institucionalizacdo dessa relacdo tém, entre o'utraS,
a explicacdo de que ela ndo é capaz de convencer por sl mfs,—’
ma. O principio do talido ‘“olho por olho, dente por dente
é uma das mais inventivas solucdes para esse mesmo Ppro-
blema. Da mesma forma a evolucdo ao longo do desenvolvi-
mento social que DURkKHEIM afirma exi:st-lr, 117 das sancoes
repressivas as restitutivas, tem que cer vista como busca por
processamentos de frustracdes melhor encadeavels em termos
praticos.

Esses exemplos demonstraram a incongry,éncia_ natural
dos mecanismos de generalizacdo mas também c_ev1denc1am
que é possivel descobrir-se possibilidades de solucdes coeren-
tes, constituindo-se configuraces eficientes em termos evo-
lutives. Em principio, tais solugbes se baseiam em que, nas
diferentes dimensdes, nio se dispe apenas de um, mas sim
de variocs possiveis encaminhamentos, func1ona,1men_te equi-
valentes, para os problemas que se apregeptam. Na gll'rrgensao
temporal existe um consideravel repertorio de p0551b111£1aqe.s
para a explica¢do € para o Hrocessamento de _frustragoes, o]
processo de institucionalizac2o apresenta mu1ta§ vaflantes,
dependando de quais s@o os gx_pectadores € quais 530 s%ms
expectativas; e a formagdo pratica de sentido pode adaptar-
se s necessidades, tanto em termcs de conteudo quanto
através de abstracdes, sem permanecer atada a logica .es‘t_rlta
do assim ser mundano. Essa oferta excessiva de possibilida-
des precisa, em primeiro lugar, ser percel_mda como cox:relato
que é do risco das estruturas de expectativas. O risco € ame-
nizado na medida em que se apresentem, para enfrenta-lo,
diferentes formas correspondentes de encammhgmento da§
expectativas e da acho. As possibilidades seletivas que al
residem nio podem, porém, ser ativadas indiscriminadamen-
te. Elas sio, de antemdo. estreitadas atraves de certas neces-
sidades de compatibilidade. Os proprios mecanismos das di-
ferentes dimensées ja atuam de forma reciprocamente sele-
tiva. Elas delimitam o campo do que é realmente possivel para
as outras. A necessidade da sua atuacdo conjunta conforma
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um todo de limitacdes estruturais das variagdes, as quais
garantem a compatibilidade reciproca dos diversos mecanis-
mos. 1'® Is£0 nio elimina efetivamente expectativas e acdes
divergentes, nem projeces normativas, institucionalizacdes
ou identificacdes divergentes, mas constitui uma restricio na
escolha de expectativas comportamentais, as quais séo gene-
ralizadas tanto em termos temporais quanto sociais e prati-
cos, desfrutando assim de uma especial proeminéncia e segu-
ranca. As erpectativas comportamentais generalizadas con-
gruentemente, nesse sentido acima descrito, identificaremos
como ¢ direito de um sistema social. O direito produz con-
gruéncia seletiva e constitui, assim, uma estrutura dos sis-
temas sociais.

Definido nesses termos, o direito é concebido funcional
e seletivamente ' — ou seja ndo através da constincia de
uma dada qualidade original do “dever ser”, nem atraveés
de um determinado mecanismo fatico, per exemplo a “san-
céo estatal”. Esses elementos convenczionais da definicdo do
direito ndo sdo, com isso, excluidos ou tornados irrelevantes,
mas sdo referidos como caracteristicas que determinem a
natureza do direito. O direito néio é primariamente um orde-
namento coativo, mas sim um alivio para as expectativas.
O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruen-
temente generalizados para as expectativas, significando uma
eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades,
que reduz consideravelmente o risco da expectativa contra-

fatica. A coacdo relevante para o direito em termos constitu-
tivos reside na obrigatoriedade de selecionar expzctativas, a
qual, por seu lado, em poucos mas impertantes casos pode
motivar a imposicdo de determinados comportamentos. A ne-
cessidade de seguranca que molda o direito se refere inicial-
mente & seguranca das expectativas proprias, principalmente
enquanto expectativas sobre expectativas, referindo-ce ape-
nas secundariamente i seguranca do preenchimento dessas
expectativas através do comportamento esperado. Apenas
apos assegurar-se a congruéncia das expectativas através do
direito do sistema social é que podem se dezenvolver formas
mais elevadas da generalizacdo especifiza a cada dimensio,
assim como congruéncias ao plano reflexivo das expectativas
sobre expectativas. Nesse centido o direito é uma das bases
imprescindiveis da evolugdo social.
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Dessa forma a funcfo do direito reside em sua eficiéncia
celetiva, na selecio de expectativas coAmpqrtame~ntais que
possam ser generalizadas em todas as trés dimensges, e essa
selecdo, por seu lado, baseia-se na compatibilidade entre de-
terminados mecanismcs das generalizagbes temporal, social
e pratica. A selecdo da forma de generalizacao apropriada e
compativel a cada caso é a variavel evolutiva do d1re1tc.>..Na
sua mudanca evidencia-se como o direito reage as modifica-
¢6es do sistema social ao longo do desenvolvimento historico.

Dentre as diversas estratégias possiveis no caso de frus-
tracdes, e que deveriam garantir a manutencio da expecta-
tiva normativa, algumas sdo excluidas ao longo da evolucao,
como por exemplo ¢ desconhecimento, a desconsideracdo do
“bem-feito!”, manifestactes de autopiedade, lamuriar-se jun-
to a terceiros e o escancaramento de um escidndalo, na me-
dida em que deixam de ser institucionalizaveis. ! Em socie-
dades mais desenvolvidas a correcdo de uma norma sé pode
ser documentada através da normatizacdo também das for-
mas de processamento das frustracoes, através de sangdes ou
de garantias para a imposicdo de expectativas, '*' pois é ape-
nas por meio da intensédo e da tentativa de impor-se a expec-
tativa que o consenso subentendido pode ser convincente-
mente demonstrado a terceiros. Dessa forma a simples vigén-
cia da norma é suficiente para provocar sancdes. Frente as
outras formas de processamento das frustracoes, as sancoes
tém a importante vantagem de poderem ser continuadas,
sendo repetidas e intensificadas nos casos de fracasso. Mas
a isso corresponde a desvantagem de que ao lancar-se mao
de sanc¢des praticamente exclui-se outras estratégias de pro-
cessamento das frustracdes. Sendo assim as sancées represen-
tam o interesse puramente temporal da estabilizagdo con-
trafatiza. Além disso, sdo0 elas que melhor encaminham a
regulamentacdo material e a institucionalizacédo. 1** Nas so-

ciedades mais diferenciadas nao se pode mais subentender
que tcdos estejam de acordo com uma simples satisfacdo com
a desgraca (por exemplo ao esperar-se por sancdes sobrena-
turais), ou com a participacdo no auto-sofrimento ou no
escandalo. A sancZo ao infrator do direito torna-se entao o
meio mais expressivo e institucionalmente privilegiado, da
manutencdo de normas. O interesse na generalizacdo con-
gruente traduz-se, na dimensdo temporal, na preferéncia pelo
processamento de frustragdes através de sancoes (e € sO nesse
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sgn}ldo que se justifica definir o direito através da predispo-
§1¢a0 a0 uso de sangdes, mesmo que isso ndo seja muito
esclarecedor).

. A dimensdo temporal também nao pode dar forma juri-
dica a todas as possibilidades da institucionalizacdo, pois
tampem ela 9‘sté sujeita a selecdo a partir de critérios de con-
gruencia. O interesse temporal e pratico por fixacdes estaveis
de sentlc_io S0 em circunstincias extremamente simplificadas
pode satlsfaze.r-se com as opiniGes a cada momentc represen-
tadas. Em sociedades mais diferenciadas os presentes nao séo
mais repfesentat-ivos com relacdo aos ausentes, e também nio
mals estao em condicbes de certificar-se do que ceria mate-
rialmente correto no contexto de complexas estruturas de
sentido. A representacdo do carater obrigatério instituciona-
lizado s6 é compatibilizavel com as necessidades de uma for-
macéo de expectativas resistente a frustracdss e diferenciada
com relacdo aos sentidos possiveis, se ccorrer através da
diferenciacao de processos especificos, nos quais sdo tomadas
decisdes institucionalizadas como possuindo efeito vinculativo
coletivo. Inicialmente a institucionalizacio deve referir-se aos
processos institucionalizantes, e s6 entdo as préprias normas.
Dessa forma é necessario escolher-se um modo especial de
institucionalizacdo, o qual est4 agravado com consegiiéncias
prcblematicas em termes politiccs e organizacionais.

Na dimensédo pratica, ao longo do desenvolvimento social
ocorre uma maior separacao entre pessoas, papéis, programas
e valores enquanto principios da identificacdo de complexdes
de expectativas. Nem todos esses principios, porém, podem ser
juridicamente formulados. Também aqui a necessidade de
uma generalizacdo congruente leva a selecdo. Sob o aspecto
da institucionabilidade, a pessoa é excluida na medida em
que é compreendida como uma combinacdo de expectativas
puramente individual, e porque néo se pode supor que um
enfeixamento tdo pessoal de expectativas seja aceitavel para
qualquer um. O valor abstraido e destacado em termos de
preferéncia é bem institucionalizavel, mas — contra a ex-
Pectativa comum — dificilmente normatizivel, porque ao
estabelecer-se programas ele torna-se sujeito a constantes re-
nuncias e preterimentos, nio oferecendo assim, para as ex-
pectativas, uma _base imune a frustracoes. Por isso o direito
situa-se preferentemente no plano dos papéis e programas
Forque é aqui que se alcanca a mais alta complexidade e 20
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tempo a congruéncia mais convincente das expecta-
ﬁ?:’sn (;m 10320 do degsenvolvimento do direito essa tfendengla
é reforcada e afinada pelo fato de que nas outras dimensoes
se estabelece uma selecao entre sancao (como modo de pr(ci)-
cessamento de frustragbes) e processo (enquanto mo_do' e
institucionaliza¢do). Nem puros valores, nem pessoas indivi-
duais podem ser tratados processu;tlmerﬁe como regra para
expectativas consistentes,. e taml‘)ezn nao sao sancionaveis
em sua continuidade. Nessas condicoes também os papeis sa0
demasiadamente concretos. Nem todas as expectativas que
se deposita em um pai, um barbeiro, um hospede, etc., € ne(rln
mesmo com referéncia a um juiz, podem tornar-se objeto {;
um processo no qual decide-se quanto go.car?.ter sancionave
das expectativas. Nessas congiigo_es o direito é reduzido a um
complexo de programas decisorios. o
A tabela aqui apresentada da uma visao geral sobrrg a?
conclusdes dessa analise. Ela c?ra,cterlza no eixo vertica
as possibilidades de generalizagdo de uma'd.n'nensax'):, 1et.no
eixo horizontal o ponto de vista da compatﬂglhdade Ee e 1(\119
com respeito s possibilidades de generalizacao de ou rati dl-
mensdes. O mecanismo apropriado a cada caso, do pon e
vista da congruéncia, é sublinhado.

Compatibili- Possibilidades de generalizacéo
dade seletiva
Temporal Social Pratica
A Valores
Observador Programas
Temporal Processo Papéis
) Pessoas
Desconhecimento Valores
Social Sofrimento Programas
Vinganca Papéis
Sancdo Pessoas
Desconhecimento
Pratica Sofrimento Observador
Vinganca Processo
Sancdo
118

Ao juntarmos os mecanismos San¢ao-processo-programas
evidencia-se que nos deparamos com as caracteristicas usuais
de definigGes do direito. Através do recurso aos processos ele-
mentares da formacdo do direito pode-se demonstrar que
essas caracteristicas nio precisam ser introduzidas por meio
de uma mera definicdo nominal do conceito de direito, mas
podem ser deduzidas sociologicamente; que nio se trata de
uma pura convencao, mas sim de algo objetivamente funda-
1mentado, ii2 medida em que se acentue esses elementos con-
ceituais. Por outro lado torna-se igualmente nitido que o
direito, com essas caracteristicas especificas, ¢ uma conquis-
ta da evolucao, a qual se constitui em dependéncia da estru-
tura social em seu caminho em direcdo & diferenciacao de
expectativas especificamente juridicas. Visto do angulo da
funcéao da generalizacdo congruente, o direito existe em qual-
quer sociedade; mas o grau de diferenciacio estrutural do
direito modifica-se ao longo do desenvolvimento social, e is3o
na medida em que a complexidade da sociedade aumenta e
melhor se caracteriza a necessidade de expectativas compor-
tamentais normativas, congruentemente generalizadas. O di-
reito ndo pode ser apropriadamente entendido apenas sob o
aspecto de ordem e proibicdo, repressio de tendéncias natu-
rais ou coacéo exterior; nessa Gtica nao seria possivel com-
preender o amplo campo das formas juridicas disponiveis.
O direito serve principalmente & possibilitacdo de uma acao
mais complicada, mais rica em condicionantes, e ele realiza
isso através da generalizacfo congruente entre as premissas
contingenciais de tal ac#o.

No terceiro capitulo desceremos a majores detalhes sobre
as possiveis solucoes desse problema de congruéncia nas di-
versas etapas do desenvolvimento social. Nesse momento é
importante chegar a uma conclusio sobre quando e como
a funcio do direito pode ser preenchida através da selecdo
de estruturas compativeis. Sob este mesmo aspecto da fun-
c30 e suas expressdes estruturais, evolutivamente varigveis,
€ possivel também verificar se e até que ponto, em cada
estagio do desenvolvimento social, o direito pode ser substi-
tuido por outras estruturas funcionalmente equivalentes, por
exemplo através da linguagem, da verdade ou da légica. Uma
definicdo funcional sempre tem que ser estabelecida em ter-
mos relativamente amplos, permanecendo assim relativamen-
te inespeczifica com respeito as estruturas e aos processos con-
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cretos que preenchem a funcio em determinadas sociedades.
Por isso torna-se mais importante ainda esclarecer os limites
desse conceito de direito. Ele se refere a expectativas com-
portamentais — ou seja ndo s6 a interpretacdes puramente
estéticas da beleza das formas, as quais também se funda-
mentam (de outra forma) na selecdo segundo o aspecto da
compatibilidade. Ele se refere a expectativas sobre o compor-
tamento de outras pessoas — ou feja ndo a interpretacdes
da pura racionalidade do comportamento préprio, de sua
adequabilidade ou conveniéncia, que também podem ser con-
gruentemente generalizadas, se bem que diferentemente. '#
Ele se refere, finalmente, apenas a expectativas normativas
mais ou menos diferenciadas, ou seja ndo ao campo do co-
nhecimento cognitivo regulado pela verdade e pelos meétodos
da ciéncia. Essas delimitacGes ja permitem a constatacéo de
que, também nas sociedades mais simples, as esferas do cos-
tume e do direito ndo coincidem, se bem que a delimitacao
mais exata entre elas s6 pode ser estabelecida concreta e
empiricamente: a forma e o modo de produzir-se e de ador-
nar-se vasos nao evidenciara, certamente, caracteristicas do
direito; mas esse sera o caso em expectativas de que os dentes
sejam limados de certa forma, de que a caca seja distribuida
de modo determinado, ou de que os mortcs sejam guardados
de uma dada maneira.

Mais dificil é fundamentar uma delimitacdo mais nitida
entre o direito e a linguagem e seus acessérios (por exemplo
as regras da ortografia).2* Se bem que intuitivamente esteja
claro que o direito néo é idéntico a linguagem, & necessario
um pecuco de reflexdo para encontrar o ponto decisivo dessa
diferenca. Existem expectativas comportamentais normativas,
cangruentemente generalizadas, sobre a forma correta de es-
crever e falar. Essas expectativas, porém, possuem apenas a
funcéo de constituir um horizonte de possibilidades de com-
preensio e de troca de perspectivas. Flas ndo tornam expec-

taveis nem o comportamento, nem as expectativas dos outros

— a nio ser quanto a seus asvectcs puramente lingiiisticos.
A linguagem regulamenta s6 o como dizer, e néo o que di-
zer. A linguagem pocsibilita uma exortacéo ao assassinato;
mas ¢ direito ndo o permite. Dessa forma a linguagem cons-
titui uma esfera de liberdade de escolha, enquanto que o di-
reito regulamenta parte do exercicio dessa liberdade. E atra-
vés da linguagem que o mundo se constitui enquanto um
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campo complexo e congruente de escolhas, em relacdo ao
qual torna-se problemiatica a expectativa sobre as expectati-
gas 1djos outros. Dai o direito depender da linguagem em um
d:elsf) goshesr;'itéi(i) d ele se refere ao mu_ndo~das outra_s possibilida-

o oon 1do at_ra_wes de_l comunicacdo por meio da lingua-
gem, e também }1tlllza a linguagem para exercer sua escolha
entre_esgas possibilidades. 125 Mas a linguagem nao pode ser
por' 81 £0 0 mecanismo dessa escolha. J4 que ela apresenta
em termcs de sentido, a complexidade e a contingéncia desse
mundo, ela néo pode ser ao mesmo tempo o estatuto que
comanda e integra socialmente o experimentar e o agir nesse
campo de~ possibilidades; caso contrario ela destruiria, através
da redu(;aq, aqullo que ela deve expor e manter. Néi»o’ é tanto
apenas a linguagem, mas mais a estabilizacio da diferenca
entre a linguagem e os mais variados mecanismos de selecao
que distingue o homem do animal. ’

Essas consideracdes mostram que ainda nos falta uma
outra caracteristica para a definicdio do direito: a utilizagao
do direito enquanto estrutura do sistema social. Para essa
funcao o fiireito necessita de uma técnica de relacio de al-
cance muito maior que a simples regulamentacdo da forma
cprreta dp falar, e que escolha, dentro do campo das possibi-
].ldadgs lingiiisticas do falar, pensar e fazer, aquilo que se
permite falar, pensar e fazer. No direito, a congruéncia das
expectativas € utilizada no sentido de uma selecio mais
estreita, que néo anula as possibilidades criadas pela lingua-
gem, mas as trata como possibilidades para submeté-las a
uma nova reducdo. Al reside a ambivaléncia caracteristica
da ca:pacidade de ordenamento de estruturas normativas,
que ainda analisaremos a seguir. peta qual elas ddo sentido
a0 comportamento conforme e também ao comportamento
divergente.

. Podemos agora definir o direito como estrutura de um
sistema sccial que se baseia na generalizacdo congruente de
expectativas comportamentais mormativas. Reservamos por
ora para outro capitulo a questdo da delimitacdo dessa defi-
hicao com respeito ao direito da “sociedade” enquanto siste-
ma soc1a1. abrapgente. Temos, porém, que acrescentar algu-
(rineazl icr::)?ri%[s(;.deragoes quanto ac aspecto evolutivo desse conceito

; A fixacao conceitual bloqueia o acesso ao fato de que a
ormagao do direito é uma conquista evolutiva e de que
b
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o direito diferenciou-se de acordo com seu conceito apenas
através de um longo desenvolvimento histérico. Com isso
nio retornamos a muito difundida tese de que na histo-
ria da humanidade ou até mesmo na comparac¢do intercul-
tural contemporanea seria possivel encontrar-se sociedades
sem o direito (ou seja, aquelas que nio dispdem de um apa-
relho estatal impositivo).?* Nosso conceito funcional de
direito torna, ao contrario, claro que o direito preenche uma
funcdo necessaria em toda sociedade que se constitui senso-
rialmente enquanto tal, tendo entéo que existir sempre. O de-
senvolvimento do direito nao deve ser compreendido como
salto da sociedade pré-juridica a sociedade do direito, mas
sim como uma paulatina diferenciacio e autonomizacao fun-
cional do direito. Nesse processo de desenvolvimento, a cria-
cdo de papéis especiais para a decis@io juridica e para a apli-
cacdo de sancdes teve uma importante funcido, mas essa
funcdo s6 pode ser compreendida se ndo se considera isso
como 0 momento inicial do direito, mas sim como um passo
importante em sua diferenciacio, que possibilitou uma maior
sevaracdo do direito com relacdo a linguagem, a verdade, a
arte e &4 pratica racional
Nosso conceito de direito contém, assim, elementos cons-
tantes e variaveis. Como uma constante temos a fung¢do da
generalizacdo congruente, que tem que ser de alguma forma
creenchida em toda e qualquer sociedade humana. Evoluti-
vamente variavel, por outre lado, é o grau de diferenciacao
dos mecanismos do direito, e com isso também o grau em
que se formam estruturas e processos correspondentes ao
conceito do direito. O motor da evolugdo, porém, é a cres-
cente complexidade da sociedade, que torna mais sensivel a
digcrepancia nas diversas dimensoes da generalizacéo, exigin-
do em conseqiiéncia uma atuacdo mais eficiente no sentido
da generalizacdo congruente, ou seja da seletividade malis
rigorosa, levando com isso a um grau mais elevado de sua
especializacio nessa funcdo. Dessa forma a evolucao do direi-
to pode ser observada através de suas condicées & complexi-
dade da sociedade, de suas condicdes & complexidade da socie-
dade, de seus mecanismos de diferenciacido de papéis e pro-
cessos especificamente juridicos, e de seus resultados no
sentido da autonomizacio de estruturas de expectativas juri-
dicas, as quais liberam o direito cada vez mais dos entrela-
camentos com a linguagem, com as interpretacoes globalis-
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t'lcas do mundo, com a verdade, com a praris racional e
flnahngnt_e, até mesmo com outras esferas normativas, entré
elas principalmente a moral. Esse quadro tedrico de referén-
cia, ao qual chegamos através de uma anilise da ampla
cgmplemda’de dos mecanismos elementares da formacio do
direito, sera nossa orientacdo nos capitulos terceiro e quarto,
ao longo dos quais trataremos o direito enquanto estrutura

da sociedade, em sua a i a
eda evolucdo e em sua configuracdo atual
como direito positivo, B .

7 — Direito e forca fisica

_ As necessidades intrinsecas as diversas dimensdes levam
a limitacOes reciprocas ao nivel da seletividade restringindo
assim fortemente a esfera do direito possivel 'E necessario
porém, desenvolver melhor essa construcio em relacao as
formas do Jbrocessamento de frustraces, sobre as quais se
apola o proprio direito (diferentemente de outras projecoes
normativas). Ja haviamos visto que as expectativas compor-
tamentais de estilo misto, que ndo se fixam em um proces-
samento assimilador ou néo, podem seguir diversos caminhos
para a “normalizacéo” ao se defrontarem com perturbacdes.
Também aquele que espera de forma puramente normativa
tem ao seu dispor todo um repertério de possibilidades de
processamento de frustractes. E claro que nem todas pos-
sibilidades podem ser congruentemente generalizadas, ou seja
normatizadas, institucionalizadas e identificadas em um con-
texto fatual. Tendo em vista a congruéncia, impde-se uma
escolha: torna-se necessario privilegiar processamentos de
frustracoes capazes de apoiar ao mesmo tempo generalizacGes
temporais, sociais e objetivas das expectativas comportamen-
tais. Dessa necessidade resulta um primado da forcga fisica
no processamento de transgressoes ao direito.

E amplamente difundida a concepcao que define o direito
através do instrumento da forca fisica, ou mais precisamente
através da aplicabilidade legitima (reconhecida socialmente)
da forca fisica no caso de transgressbes 4 norma. 127 Pensa-
se aqui nfo s6 no emprego da forga autorizado ou executado
pelos 6rgaos estatais; o conceito também inclui formas mais
primitivas da legitima defesa. Essa definicdo facilita a dis-
tincdo do direito das cutras normas. Mas nio fornece indi-
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cacdes suficientes para a resposta as diversas indagacoes que
deixa em aberto. Por isso preferimos definir o direito através
de sua funcio — ou seja a da generalizacao congruente —
fundamentando a partir dessa funcdo a explicacéo de por
que e em que limites a forca fisica assume aquela posicdo
proeminente.

A generalizacdo congruente necessita da integracdo na
medida em que a normatizacao, a institucionalizacao e ©
contexto definido do sentido sdo criados para as mesmas
expectativas. A frustracéo, portanto, representa para o direi-
to ndo s6 um problema (apenas temporal) de manutencao
da expectativa, mas além disso um problema de m:,muten(;ao
integral dos mecanismos generalizadores. N&o € £0 a expec-
tativa da expectativa que deve comprovar-s€ nas condicoes
adversas da frustracdo, mas também sua cobertura atraves
do consenso e do sentido. O direito néo pode redundar em
que uma expectativa se comprove come mais consistente,
outra como melhor, e ainda outra como mais consensual. Se
a qualidade da expectativa enquanto direito néo deve ser de
todo perdida, ndo pode permanecer em aberto para quals
das diferentes expectativas pressupde-se 0 CONSeNso. Por isso €
necessario dispor de um modo de processamento das frustra-
coes que apresente resultados tao inequivocos que permitam
o encadeamento direto da suposicao do consenso, ou até do
préprio consenso. Isso é produzido pela forca fisica.

Para vermos como, primeiro temos que descartar duas
linhas erradas de interpretacao.

A forca fisica interessa-nos aqui ndo em seus efeitos
fisicos, enquantc movimentacdo ou danificacdo de corpos,
enquanto ferimento ou morte de organismos, mas sim em
s#us aspectos sensoriais e simbdlicos, que acompanham o
evento fisico-organice e apresentam os elementos de decisao.
E scmente através da generalizacdo enquanto simbolo para
outras possibilidades que a forca fisica adquire uma relevan-
cia abrangente em sistemas sociais. Mesmo na interacéao ime-
diata da luta fisica, as diversas situactes dos lutadores, seus
cbjetivos e suas perspactivas, aquilo que eles evitam e pode-
riam evitar suas vida e morte ou seja: suas identidades séo
constantemente simbolizadas e sensorialmente assimiladas.
Dessa forma, peor exemplo, o encerramento da luta atraves
da subjugacao é sempre uma possibilidade presente, a ser
considerada. '** Principalmente o valor da forca fisica em
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termos dp Foder se baseia nio nos efeitos fisicos que provoca
mas, mu_lt‘(‘) a0 contrario, no simbolismo de sua generalizacio
que possibilita sua nao utilizacdo. A exposicdo demonstrativa,
da forca fisica, a execucao simbolica, é um espetaculo espe-
c1a1m§nte montado para atuar enquanto espetaculo, e nio
através dos efeitcs de sua realizagéfo. ,

coerc?:P"or Olfl’:cljo lado forga fisica néo pode ser confundida com

‘J%cot'( isica). Seu sentido pode incluir a imposicio de
féipe:?i allvas, ou seja, pode ter em vista motivagdes, mas nao
<€ reduz a 1s£0. A utilizacdo atual da forca fisica é até mesmo
um meio de coerciao altamente inadequado, pelo menos anti-
economico, na medida em que a acdo esperada deva apresen-
tar algum tipo de autonomia. A forca fisica é primordialmen-
te um instrumento de apresentacdo e de certificacdo, e nio
de imposicdo de expectativas. Temcs que considerar iséo para
pp@ermos compreznder como a utilizacdo da forca em prin-
cipio repressiva e vingativa em sociedades mais simples e
relaciona com o direito. Tomando por exemplo a instituicao
da vendeta, generalizada quase que universalmente nio se
trata de punir o culpado (parentes podem ser mortos em ceu
lugar). nem de desenrolar publicamente um conflito, sob a
forma de luta (freqiientemente a vinganca é feita de ’embos-
cz}da),_ nem da extorsao de uma reparacéo (mecanismo que
€6 foi inventado para superar-se a vendeta), mas se trata, isso
sim, de wma ezxposicGo, em geral sccialmente esperada e
quase obrigatoria, da perseveranca em manter-se uma expec-
tativa lesada.

For meio do uso da forca fisica com todos os seus riscos
que afetam a vida e a morte, aquele que teve sua expectativai
fru§trada asfegura a si mesmo a perseveranca em sua expec-
ta.tlva, assegura a propria coesdo de sua linhagem, e além
dls§o assegura a sociedade que o direito ainda vige. Para uma
Sociedade mais simples tem que parecer impossivel que haja
outra possibilidade de neutralizar-se uma transgressao ao
dlrglto concreta e drasticamente experimentada. Quem nio
esta disposto a defender seu direito com a forca fisica tem
Mmals € que perdé-lo, pois é exatamente essa disposi¢io que
mantém a vigéncia do direito. 2 Naturalmente que na rea-
lidade os motivos especificamente normativos do uso da forca
hao podem ser inconfundivelmente separados das outras ogs-
Siveis intencoes. '** Independentemente disso. g forca fir:ica
atuava em um centido para nés atualmente ’impensévelv' 13t
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como comprovacio da existéncia do direito. '** O tamanho do
perigo comprova o direito, pols nele transparece a identidade
entre o direitc e o ser proprio, entre o direito e a vida; '*
ele ndo comprova nenhuma culpa da transgressio e nenhum
fato enquanto condicdo para a utilizacdo de normas juridicas,
mas comprova o proprio direito. O uso da forca fisica nio €
um meio, mas sim uma manifestacéc. Ele simboliza e efetua,
com sua vocacdo a decisdo, a congruéncia dos mecanismos
formadores do direito. Apenas mais tarde, ao longo do desen-
volvimento do direito, se estabelece a separacdc entre a sim-
bolizacdo e a efetivacdo da congruéncia, e isso s6 sob con-
dicdes institucionais complicadas, como logo veremos mais
detalhadamente.

Essa tese inquietadora, que parece submeter o direito a
forca, necessita de um melhor esclarecimento. A forcga fisica
baseia-se na natureza fisica do homem. Enquanto possibili-
dade ela ndo é eliminivel do convivio humano. O direito,
porém, nio pode sobreviver enquanto direito se do outro lado
esta a forca fisica. Nesse caso as projecdes normativas ainda
podem ser sustentaveis, e com elas a pretensao de um direito
ideal, a expectativa pode ser mantida através do sofrimento
persistente, do prazer na desgraca alheia ou cultivada em
circulos secretos; mas ¢35 complicados mecanismos que asse-
guram as expectativas de expectativas dos outros, dos tercei-
ros, fracassam ou tém que ser substituidos per um experi-
mentar projetivo. Inversamente, a forca fisica pode disso-
ciar-se do direito enquanto acfo isolada, enquanto ato sem
intencées juridicas, mas nao enquanto base permanente para
¢ apoio de expectativas proprias, pois na medida em que ela
engendre expectativas e as institua estarg criando direito.
Awforca fisica, por isso, nfo pode ser vista apenas como um
instrumento para a execucdo de um direito por si mesmo
vigente; como os antiges simbolcs juridicos nos ensinam, ela
é parte integrante da minfestacao da presenca do direito na
cociedade. Ela coloca em evidéncia a seletividade da ordem.

£ necessario ter coragem para perceber isso, pois s6 assim
é possivel compreender por que a evolucao do direito esta
ligada a uma historia da domesticacdo da forca fisica. 134
A forca fisica acompanha o direito como uma sombra irre-
movivel, mas certos problemas ligados a essa associag@o entre
direito e forca podem ser melhor resolvidos em sociedades
mais complexas,
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Dois problemas principais podem aqui ser dest
Np p?melro plano da consciéncia histériga adpf.reasen’ca:c.:1 (;?::
g:)lae;l -e(rjnente 0 efeito insuport4vel da morte de muitas pes-
cadeig : 3 destruicio de bens a0 longo de demoradas disputas,
d € vendetas e devastaces que poderiam debilitar ao
extremo as forcas econémicas e politicas de sociedades mais

zllmples. A evidéncia desses efeitos sempre ensejou tentativas
€ regular-se o uso da forca fisica.

assinlijmm(;utm az};);oblema nao se apresenta de forma tdo clara
e cs ganlla em relevancia com a crescente complexi-

de uocledade’z. Enquanto base de poder a forca fisica
possul a caracteristica de ser altamente independente em
termos est}“utgrals. Comparando-se ela com o poder baseado
na dependéncia em outros papéis ou na interdependéncia fun-
cional e sua sensibilidade a interferéncias, com o poder bha-
seado em re’grlbuig()es e vineculos de gra.tidéo poder baseado
na 1ndep-end9ncia, poder baseado na posicéo ﬁierérquica mais
elevada} entao sobressai o elevado grau de liberdade que a
forca fisica goza. Ela é altamente independente de estruturas
51§tem1cas, pols €la pressupbe apenas uma forca superior, e
nao’_det:ernpn'ados ordenamentcs de status, relacoes entre
papéis, delimitacGes grupais, distribuicbes de informacoes
concepcoes valorativas; tdo sé a organizacio do apoio rec-
prcco no uso da forca fisica gera certas dependéncias. Além
disso, a forca fisica é de uso quase universal, ou seja ampla-
mente indiferente quanto ao tempo, a situacéo, ao objeto e
ao contexte da acfo; assim ela também pode dis,socia.r-se das
gstruturas existentes em termos de fixacdo de objetivos. Por
Iss0 ela nao precisa ser diferenciada de forma correspondente
zs normas e aos fatos juridicos, mas permanece organizdvel
i gmfg;*evzg unitdria, por mais que o direito possa tornar-se

E ne:se elevado grau de liberdade dos meios fisicos 1#5
que se fundamenta sua inestimavel relevincia para a evolu-
¢ao da sociedade humana, sua funcéo inovadora, sua superior
Capacidade de organiza¢fo, mas nisso também kbasejam-se
Seus perigos especllf.lcos para a continuidade estrutural da
fociedade. Forca fisica pode sustentar ou derrubar a ordem
existente. Em si mesma ela nio contém garantias de que va
Sustentar expectativas que possam ser coerentemente encai-
zcadqs em um arcabouco in§titucionalizado, ou o0 melhorem

onsistentemente. Ela também pode expressar ou dar resso-
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nancia a expectativas normativas frustradas pela ordem
dominante. Enquanto forca, ela ¢ indiferentg a ambos 0s
usos. 1% Essa ambivaléncia da forca fisica € parte integrante
insuperavel do sistema social, mas assume diferentes formas
na medida em que a estrutura da sociedade se modifica. Sob
condicdes crescentemente complicadas ela assegura ao mes-
mo tempo a evolucdo e a continuidade.

A forma natural, e por longo tempo predominante da
reacdo violenta a frustracoes consistia em um comportamen-
to punitivo, comumente assassino (ou seja irrestrito),, do
proprio ferido ou sua parentela. 13" Uma tal defesa propria
nao pode ser vista apenas como uma solucdo paliativa em
vista da falta de uma justica e de uma policia; muito ao
contrario, ela expressa primitiva e diretamente a relacéo en-
tre o direito e a forca. O direito se manifesta onde ele €
atingido; e tendo em vista a duvida dai resultante, parece
apropriado o exagero da reacdo, que faz com que o direito
perca o direito. Até onde se pcde obcervar hlst-oncame’nt_e,
nota-se terem existido tendéncias de controle do livre arbitrio
da reacéo; e isso ja porque de outra forma ela quase nao
poderia ser diferenciada da prorria transgressao ao dlre1~to.
Mas a institucionalizacdo do processamento de frustracoes
cferece, j4 que o direito mesmo se expressa concretamente
na forca, apenas possibilidades limitadas para a contencgédo
da vinganca e da disputa, permanecendo precaria quando
elas vao longe demais. O ponto de referéncia para uma regu-
lamentacdo encontra-se inicialmente, portanto, menos na li-
mitacdo da amplidao da vinganca, mas em seus pressupostos
e em suas formas. X necessario que se trate de uma forca
pensante, de uma acdo previamente avisada, como no caso
dog germanos, ou de um ultimo recurso apos o fracasso de
uma tentativa de intermediacdo plena de pressdes, como no
caso dos ifugaos (das Filipinas) e muitos outros povos. Isso
regula a liberacdo da reacdo, mas nao afeta o cerne da ins-
tituicdo do direito, enquanto que todas as tentativas no sen-
tido da satisfacdo, da superacdo da vinganca t'nham uma
referénzia antiinstitucional, e sempre significavam algo hu-
milhante para os participantes. Em termos préticos os efeitos
disfuncionais acima esbocados néo podiam ser amortecidos
pela propria instituicdo, mas tinham que ser absorvidos por
uma clara fissura do poder, que obrigava o subjugado a ceder.
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O fato de que o direito arcaico se evidencia e se comprova
na san¢do violenta também pode ser observado na instituicéo
do juramento. O juramento ndo é inicialmente nada mais
que o deslocamento da luta violenta em torno do direito para
o plano magico — enderecado ndo ao juiz que com a ajuda
dgss?. ou daqu_ela prova descobre a verdade e decide sobre o
dn:elto, mas sim ao opositor que deve ser vencido. *® Sobre
0 juramento néo se decide; ele mesmo decide, e ndo na for-
ma de um veredito, mas por seus efeitos imediatos: ao pro-
vocar a.forga magica, sob determinadas formas, empregando
a propria pessoa. O juramento é uma comprovacao do direito
porque a forca fisica que ele substitui j4 o era. Mas o jura-
mento, ao substituir a forca fisica, apresenta melhores pos-
sibilidades de transformacdo em um instrumento processual
de busca da verdade e de estipulagdo do direito. Dessa forma
ele pode estabelecer a transposicdo as formas posteriores do
direito, mantendo sua continuidade e identidade, mas modi-
ficando seu sentido e sua funcio. 13

A reestruturacdo daquela relacdo original entre direito
e forca, que se realiza ao longo do desenvolvimento da socie-
dade, parece estar ligada a duas condigoes que devem ser
entendidas como conquistas evolutivas essenciais. Uma reside
na concentracdo politica da decisao sobre o uso da forga
fisica, que s6 lentamente e apenas na época contemporanea
foi assegurada definitiva e abrangentemente nas maos do
“Estado”. Isso pressupobe a diferenciacio de papéis correspon-
dentes para a decisdo e a execucdo juridica (ou seja, uma
construcdo social relativamente complexa) e assegura as
expectativas que si@o confirmadas como de direito, através
dos processos decisérios organizados, uma superioridade téo
efetiva em qualquer caso, que cada vez mais se pode pres-
cindir do ato de forca enquanto forma de expressido. Em seu
lugar surge a decisdo. A execucdo da pena tem lugar por tras
dos muros. O exercicio publico da forca fisica torna-se pra-
ticamente desnecessario. Onde ele ocorre, torna-se desagra-
davel — um sintoma do fracasso politico, que hoje até pode
ser ‘“‘provocado” enquanto tal, para que a ordem dominante
se apresente como ilegal, na forma da forca.

A forca, que se envergonha de aparecer € de apoiar o
direito, ndao se torna dessa forma dispensavel, mas ela perde
sua funcdo enquanto simbolo e comprovagio do direito. Isso
leva a uma segunda e ndo menos importante condi¢éo da-
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quela reestruturagdo: a comprovagio do direito tem que ser
obtida de outra forma — mais abstrata, especifica e diferen-
ciada. A alternativa se apresenta através de uma concepgao
que seria estranha ou incompreensivel em ordenamentos ju-
ridicos mais simples: a de que o direito é um conjunto de
normas abstratamente formulaveis, recipracamente oconsis-
tentes e que podem ser fixadas através de sua interpretagéo
nos casos individuais. Com o surgimento dessa concep¢éo, €
tdo-s6 ai, diferenciam-se as questoes dos atos e as questoes
do direito, e correspondentemente as fontes da. informacao.
Essa diferenciacio da ao processo da aplicacdo juridica um
alto grau de autonomia. Ela ndo pode ser determinada isola-
damente nem através das normas (ou daqueles que as fi-
xam), nem apenas pelos fatos (ou pelos que os conhecem). 140
A comprovacdo do direito reside agora na dissolucdo dessa
diferenca, na resposta combinada as questdes sobre o ato e
as questdes juridicas, e ela é apresentada como decisao.

Essas sugestdes, cuja complementacio tem que ser dei-
xada para capitulos posteriores, permitem perceber que a
domesticacio da forca fisica se fundamenta em bases alta-
mente complexas e improvaveis enquanto evolu¢éo. Os cami-
nhos tortuosos e variados desse desenvolvimento nio podem
ser detalhadamente tracados aqui. ' Sua génese interessa
menos que seu resultado. que parece ser estabilizavel através
de sistemas, independentemente das diferentes condigoes ge-
néticas. Esse resultado, porém, pode ser caracterizado como
uma separacdo da efetivacdo e da simboliza¢do da congruén-
cia do direito.

Para a efetivacdo da generalizacdo congruente de expec:
tativas comportamentais permanece imprescindivel a dispo-
nibilidade da forca fisica pelo lado das expectativas legais —
imprescindivel para a motivacéo de individuos resistentes,
mas principalmente imprescindivel para a construcao de uma
confianca generalizada no direito, ou seja ao nivel das ex-
pectativas sobre expectativas. Em uma sociedade sempre
crescentemente complexa ninguém, a nio ser em circulos
muito restritos, pode avaliar corretamente quais motivos con-
cretos mobilizam as pessoas. Tanto malior, entéo, é a neces-
sidade de um instrumento de motivacdo altamente genera-
lizavel, que funcione sempre e independentemente das es-
truturas motivacionais individuais, e goze enquanto tal da
confianga generalizada.#? As liberdades estruturais que a
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forga fisica goza sio inseridas nas estruturas de e ctati
v

como elemento de seguranca. Pode-se confiar qﬁgea forgz
orgax.ugada.operaré com exatiddo seja com quem for, sob
condices ainda desconhecidas. Sua indiferenga com respeito
as c1rcuns‘qanc¢as Aé correspondente a falta de informacoes
sobre as circunstincias. Até mesmo as longas cadeias de
expectativas, impossiveis de serem claramente percebidas,
como as necessarias em uma sociedade diferenciada segundo
critérios da divisdo do trabalho, mantém-se expectaveis a
partir da premissa de que sempre que ocorrem frustragcoes
a expectativas legalmente asseguradas (seja qual for seu con-
teudo) pode-se ativar a forca fisica, sem que isso dependa
da forca do frustrado, de seu séquito de amigos e parentes
de sua fprtuna ou de suas relacdes (ou seja sem depender dé
fatores inesperados). “O ordenamento juridico” é, assim, abs-
trai;a}mgnte assegurado frente a contetidos desc’onhecic,ios e
variaveis, tornando-se expectavel. A congruéncia dos meca-
nismos do direito fundamenta-se na expectativa de que os
qutros esperam que o direito esteja coberto pela forca fi-
sica. 43O consenso institucionalizante suposto é assim re-
dumdp ao denominador comum com um minimo em moral
Isso Ssignifica que ele se torna compativel com a ampla dife-
renciacdo entre as morais e as consciénciag individuais.

fI‘ar_nbém nas sociedades modernas altamente complexas
e principalmente nelas, a certificacdo da expectabilidade de
expe‘ctat}vas € muito mais importante que assegurar-se a
realizacio das expectativas. No caso de perturbacdes sempre
existem sol~u<;6es alternativas, possibilidades substitutivas e
compensagoes, que podem ser organizadas e criadas ad hoc.
A certeza da expectabilidade, porém, continua fundamentan-
do-se no ultimo recurso da forca fisica. Mais fortemente que
nas sociedades mais simples, porém, essa funcio da forca
fisica pode aqui ser especificada e separada das outras tare-
fas de apresentacéo simbélica do direito. A cobertura através
da forga fisica dilui-se enquanto um contetdo 6bvio e ané-
nimo do direito, ndo mais assumindo a forma de auto-afir-
magéo da expectativa. Por um lado ela se refere a conteidos
desconhecidos € varidveis, perdendo assim sua relacio con-
creta de sentido com determinadas expectativas, mas por
optro lado ndo mais depende da prépria forca e das circuns-
ta~ncia.s. O momento de inseguranca nervosamente esperado
Nao é o resultado da luta fisica, mas o resultado de um pro-
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cesso decisério, ao qual os participantes se submetem. A in-
terpretacio mitica da forca enquanto autoafirmacdo ao de-
safiar-se o destino é substituida pela imagem inofensiva do
mero instrumento para fins (legais), fins esses sobre cuja
legalidade pode-se tomar decisoes. Com tudo isso a forca
perde sua qualidade simbdlica, transferindo-a a decisdo. A se-
letividade da ordem manifesta-se agora na decisao.

Na medida em que se desloca da forca fisica as funcdes
expositivas, torna-se possivel uma limitacdo essencial dos
casos de interacdo seriamente violentas. A forca recua en-
quanto forma de expressdo da sociedade. ** N&o é necessario
portar armas para sair a rua, j& anunciavam os gregos como
uma conquista de sua polis. Nas sociedades complexas a rela-
cdo entre casos de violéncia e casos juridicos torna-se extre-
mamente baixa. 4" Com isso reduzem-se também os proble-
mas de conseqiiéncia da forca: o nimero de mortos culpados
ou inocentes, de mutilados, de ¢rfaos e viuvas, o numero de
disturbios funcionais no todo das interagdes. O direito se ade-
qua nio bem aos mandamentos da humanidade, mas pelo
menos as necessidades de uma sociedade funcionalmente
diferenciada. Essas necessidades nac tornam a forca desne-
cessaria para o direito, e também nio impossibilitam o uso
da forca contra o direito. Mas definem para ambos esses
aspectos um outro peso valorativo no quadro da acéo social.

8 — Estrutura e comportamento divergente

Os sistemas de acdo sdo estruturados através de entre-
lacamentos de expectativas, ¢ ndo por meio de normas es-
tauturais. 46 Estruturas de expectativas estdo expostas a
frustracoes, e € ai que reside sua realidade. Isso é especial-
mente valido para as expectativas normativas, que buscam
uma reducio da complexidade quase que desnatural por ser
contrafatica. Sua frustracdo surge ndo tanto pela acio de
outros fora dos pardmetros esperados, mas principalmente
na medida que outros tenham expectativas nao esperadas, e
nelas encontrem sua identidade. Dessa forma a expectativa
de um torna-se a frustracdc do outro. Uma projecao norma-
tiva contrapde-se a outra. O proprio direito torna-se contro-
verso. O mecanismo da institucionalizacdo providencia um
alto grau de integracio ao conceder as diversas expectativas
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chances diferentes de realizacdo, mas ele ndo interrompe a
superprodu¢éo de normas.

}\Ia verdgde existe um ambito da pura divergéncia, que
§¢ ve como Imune e isenta de normas, orientando suas ex-
pectativas pela ordem normativa dominante apenas cogniti-
vamen.te, S0 para melhor poder transgredi-la. Mas, frente a
necessidade de comunicagao, também o transgressor tem que
explicar-se plausivelmente, desenvolvendo valores proprios
ou até mesmo normas préprias, pois de outra forma ele nio
pode se expressar, ndo pode ter nenhum futuro no sistema. 47
Mesmo um ladrdo que reconheca que nio se deva roubar
p.rO]etaI‘EAi. normas (e nao sé6 desculpas!) com referéncia as
circunstancias do seu caso e de sua pena. Dessa forma as
frustracoes se apresentam ndo s6 com respeito 4 ordem do-
minante, mas também a seus transgressores. Os jovens per-
turbam a ordem porque a ordem perturba os jovens (Schel-
sky). Em ambos os lados surgem problemas de processamen-
to de frustragoes, se bem que com uma distribuicdo diferen-
ciada das estratégias possiveis, das chances de realizacdo e
dos respectivos problemas de consegiiéncia.

Em principio esse dilema é inevitavel, mesmo que possa
ser desdobrado em pequenos problemas. Ele reside em que os
participantes da vida juridica tém que procurar um futuro
em comum para suas diferentes auto-imagens e identifica-
¢des, ou seja, na relacdo entre estrutura e tempo. Sistemas
de acdo conduzem processos através de suas estruturas em
direcao a um futuro em aberto. As estruturas orientam es-
colhas sem lhes retirar o carater de opcdo, ou seja sem des-
truir a possibilidade, em principio, de uma selecédo diferente.
E apenas o tempo. e ndo a escolha que destréi a chance de
realizacdo de outras possibilidades, tornando os eventos fatos
do passado e portanto inalteraveis, retirando-lhes a possibi-
lidade de ter outra configuracdo. A manutencdo da possibi-
lidade em principio de uma outra opcéo ocorre ao manter-se

0 futuro em aberto. exigindo assim a sustentacdo de um

futuro nédo limitado. a sustentacao da contingéncia no mun-
do. Nas expectativas sensorialmente estruturalizantes, por-
tanto, o futuro e o passado se apresentam de modo diferente;
eles sdo diferenciados, tornando-se disponiveis, enquanto di-
mensio de ordenamento, para a complexidade. Uma sociedade
nio pode alcancar uma elevada complexidade sem recorrer
a0 tempo enquunto dimensdo de ordenamento, e isso nio sé
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no sentido de fixar, através do planejamento, a seqiiéncia dos
eventos (o que s6 € possivel nos casos de uma reduzida com-
plexidade material e social), mas também para preparar suas
estruturas e seus processos para possivels surpresas.

O preco de um futuro em aberto, rico em possibilidades
e contingente é a possibilidade de que expectativas sejam
frustradas, é a inconfiabilidade da estrutura. Quanto mais a
complexidade e a contingéncia forem expressas na dimensao
temporal, quanto mais eventos e futuras possibilidades de
alteracdao forem consideradas, tanto mais serao sobrecarrega-
das as estruturas de expectativas em sua funcdo de absorcao
de incertezas e frustracoes.

Em termos grosseiros, identificamos essa relacdo entre
horizonte temporal e desempenho estrutural no desenvolvi-
mento do direito. Em sociedades mais simples néo existe a
possibilidade de experimentar-se, € muito menos de institu-
cionalizar-se um futuro em aberto, um excesso de possibili-
dades, das quais nem todas se tornarao realidade. J4 no nivel
da linguagem faltam as possibilidades de expressdo para tan-
to necessarias. 8 De forma analoga, as instituicoes juridicas
ndo sdo em principio concebidas no sentido da fixacéo sele-
tiva do futuro ou da absorcdao de possiveis frustracoes. 14
Nio é a problematica temporal, mas sim a problematica
social da integracao que exerce o primado funcional nesse
estidgio do desenvolvimento. Nessas circunstancias, o desvio
é sentido como algo que escapa i ordem, como perda das
referéncias que mantém as pessoas em comunidades, e nao
como apenas algo que desencadeia um programa institucio-
nalizado de correcdes. Suicidio, desterro, estigmatizacdo, mal-
dicdo perpétua dos parentes e descendentes sdo aspectos sin-
tqmaticos dessa relacdo com o desvio — em contraposi¢ao as
sancdes que deveriam motivar ou corrigir o comportamento,
ou afirmar a vigéncia da norma apesar da sua frustracgio. 15

O pensamento classico dos gregos apresenta, principal-
mente em Aristételes, uma formulacio conscientemente opos-
fa a esse institucionalismo arcaico. 1*! As institui¢Ges concre-
tas da polis grega permanecem como ponto de referéncia e
base para a interpretacdo, mas nelas registra-se um desen-
volvimento que estabiliza uma nova conquista evolutiva: a
instituicdo ético-politica. Ela tem sua esséncia em referir-se
ao homem enquanto ser humano, naquilo que o distingue do
animal: na posse da linguagem e da possibilidade dai decor-
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rente orientar-se g partir da diferenca entre o bem e o mal. 152
O aspecto do futuro é incluido no direito como pode ser visto
no caso dos juramentos.® A instituicdo ética pessupde o
homem enquanto ator, que pode optar entre o bem e o mal.
Es.sa.opgao foi vista como contingente, mas néo como indis-
criminada e sim como orientada por uma preferéncia pelo
bem, ontologicamente fundamentada. Ao longo de sua pro-
longada e rica tradicdo, a ética esforcou-se em elaborar uma
exegese e uma fundamentacio da preferéncia pelo bem, mas
nao em identificar as exigéncias estruturais impostas as ins-
tituicoes que se defrontam com a possibilidade da acdo pau-
tada pelo bem e 0 mal. Analogamente, também nio se reflete
sobre a relacdo entre a complexidade social, a dimensdo tem-
poral e a estrutura normativa de expectativas. A acdo diver-
gente era normalmente condenada, também na ciéncia. Dessa
forma a sociologia s6 conseguia abrir seu préprio caminho
para penetrar na esfera normativa ao romper com a abor-
dagem ética tradicional.

Uma outra interpretacdo pré-sociolégica do comporta-
mento divergente, tdo importante quanto a anterior, tam-
bém se refere a desenvolvimentos sociais faticamente dados,
ou seja a explicacGes para frustracbes que se tornam pos-
siveis com as crescentes complexidades da sociedade, abstra-
cao da religido e “individualizacdo do medo”. 1** Na tradicio
judaicc-cristd, junto com a personalizacéo da relagéo religio-
sa dos individuos com Deus, é desenvolvida a concepcio de
uma culpa individual, institucionalizada como uma possivel
explicacdo para frustracoes, que logo passa a ser predomi-
nante. Isso levou a que a culpa passasse a ser vista como fato
(“intimo”) e por exemplo nao como algo que poderia levar
a questionar-se uma estrutura normativa. Até mesmo a cién-
cia e a histéria contemporineas do direito tratam o desen-
volvimento do principio da culpabilidade como a descoberta
de um fato, como a descoberta do motivo em si da punibili-
dade, ou seja como um “progresso”. '"* Da mesma forma
que o louvor ao bem, também a estigmatizacdo da culpa nio
esclarece a funcio dessa conquista evolutiva. A novidade
desse principio reside nio s6 no aperfeicoamento dos modos
de imputacdo ou dos meios de motiva¢ao, mas principalmen-
te em que a culpa possibilita redencdo — ou seja conside-
rando, na dimensdo temporal, um fim das consequéncias do
comportamento divergente.
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O surgimento e a relevancia desse tema da redengio €
um importante indicio no sentido de tratar-se de uma rele-
vante conquista evolutiva. Para podermos compreender a
funcéo da culpa e da redencgéo, temog primeiro que nos vol
tar para ordenamentos juridicos mais antigos. Em termos
tipicos, suas estruturas apresentam poucas alternativas, de
tal forma que um desvio da ordem freqiientemente néo ofe-
recia possibilidades de correcdo ou retorno. ¢ Quem rompia
o tabu do incesto ou as regras prescritivas da escolha con-
jugal, confundia para si e para seus descendentes o sistema
de parentesco precisamente definido, do qual dependia toda
a conducdo da vida. Quem se desacreditava em um papel nao
encontrava parceiros nos outros papéis. Também a institui-
cao quase universal da vindita nio se referia a culpa, nao
apresentando assim um fim natural e plausivel. 5" Esses
fatos estruturais sedimentavam-se enquanto experiéncia, es-
pelhavam-se em mitos do pecado original, que nos foram
transmitidos através do Antigo Testamento e das tragédias
gregas, se bem que j4 em uma forma interpretada e proble-
matizada. O coro dos terceiros institucionalizantes observa
horrorizado, registra, adverte, lamenta o inexoravel desenro-
lar-se da ordem que saiu dos trilhos, mas ndo intervém para
avaliar e delimitar as conseqiiéncias em funcio do grau da
culpa. A necessidade de colocar-se um ponto final nas fatali-
dades desencadeadas pelo desvio s6 pode ser satisfeita em
sociedades relativamente complexas, que dispunham de alter-
nativas suficientes para reencaminhar um desvio & trilha da
ordem; sociedades, portanto, que anteviam um futuro varia-
vel pelo menos em alguns aspectos. Somente nessas socieda-
des tornou-se possivel institucionalizar a culpa e a redengéo
como modalidades da experimentacdo e do tratamento de
comportamento divergente. ¢ O deslocamento do motivo da
pena para “dentro”, enquanto culpa, simboliza concomitan-
temente que € necessiria uma neutralizacdo dos papéis e
dos interesses sociais e um isolamento dos fatores causais
externos. E para tanto é necessario encontrar-se aquele ca-
minho, incompreensivel e certamente paradoxo para o direito
antigo, que localiza o fundamento juridico da sangfo no pro-
prio transgressor, e nio mais na frustra¢io do atingido pela
transgressao.

Da.mesma forma que a ética nao pode ser reformulada
no sentido de uma teoria estrutural da sociedade e do direito,
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também a funcdo da experiéncia da culpa néo poderia tor-
nar-se objetivo legitimo. “Profundo arrependimento redime
a culpa, mas a consciéncia nio pode saber desse resultado”
— assim HELMuT Kunn formula essa limitacdo. 1% Mas, por
que? Por que ndo condescender com a necessidade, que sem-
pre Irrompe, de uma pratica mais racional da redencéo? Por
que sao aclonados aqueles irracionalismos calvinistas para
tornar insegura a certeza da salvacdo? Muito especulou-se,
a partir de Max WEBER, sobre a importancia desse represa-
mento de motivagdes para a secularizacio da ansia moderna
de sucesso. ' Nao podemos desenvolver aqui essa discussdo.
Mesmo que se dé pouco valor, em termos de motivacio, &
crenca religiosa na redencio, através de sua configuracéo
podemos observar a estrutura da sociedade: o empecilho ao
célculo pragmatico-racional da redencdo simboliza que a so-
ciedade necessita concretamente do mecanismo da culpa
como fato e como explicacao para frustragdes, ndo podendo,
portanto, funcionalizi-lo como mero atalho para a redencio.

Em termos gerais a concep¢do pré-sociolégica do com-
portamento divergente permanece, portanto, vinculada a uma
estrutura de preferéncias prescrita de anteméio, que é inter-
pretada a partir da essencialidade da diferenca entre a boa
acao (esperada normativamente) e a ma acéo (frustrante),
sem porém problematiza-la enquanto estrutura. Na medida
em que se parte da unidade do dever ser juridico, sem dis-
criminé-la dimensional e funcionalmente, existe apenas uma
possibilidade para a negacao do direito: a ilegalidade. 16
Nesse contexto o0 mal é renegado a partir da tendenciosidade
unilateral da normatividade prépria, e a contradicao entre o
bem e o mal é confundida com a contradicao entre a norma
e o fato. Ndo se indaga sobre a funcio dessa disjuncdo com
preferéncias implicitas. Em contraposicao, a sociologia do
comportamento divergente '** registrou progressos considera-
veis, pois abriu perspectivas que romperam com 0S esquemas
de pensamento das ciéncias éticas ¢ normativas, cuja supe-
racdo tedrica, porém, ainda esta para ser realizada.

Comparativamente a abordagem moral-filoséfica, a ana-
lise sociologica do comportamento divergente depende em
um grau mais elevado de “neutralizacées simbélicas”, e isso
em pelo menos dois sentidos. Por um lado ela s6 é imagina-
vel se o pesquisador s¢ afastar da perspectiva do julgamento
moral e se o fato dele lidar com o comportamento divergente,

137



avaliando-o, ndo for passivel de censura (2 néo ser por defi-
ciéncias puramente cientificas). Além disso, ela exige que a
imputabilidade do comportamento divergente seja objetivada
e isolada, sem diluir-se no contexto explicativo, pois s6 assim
& possivel explicar o comportamento divergente referindo-o a
causas positivamente avaliadas ou até mesmo a totalidade
de um sistema estruturado. Em outras palavras: a escolha
da explicagdo ndo pode ser dificultada, nem objetiva nem
subjetivamente, pela moralidade do evento a ser explicado.
Isso pressupde o desenvolvimento de uma alta capacidade de
negacio diferenciada.

Atualmente nédo é mais necessario comprovar quée o com-
portamento divergente é socialmente provocado, apoiado por
processos sociais, e que ele segue regras pesquisaveis do com-
portamento social, ndo sendo assim um comportamento sim-
plesmente “associal”, redutivel tdo s6 a um impulso maligno.
Essa percepcdo deu novo impulso & indagacao quanto aos
motivos do comportamento divergente, conduzindo a des-
coberta das contradicdes estruturais em sistemas sociais. O
modo pelo qual um sistema estipula preferéncias engendra
ensejos € motivos para o comportamento divergente como
umsa. entre diversas possibilidades de adaptacdo a estrutu-
ra. 1% Nesse sentido o comportamento divergente é visto
como o correlato normal das estruturas do sistema — no
mais como uma quota de desobediéncia, lamentével e resul-
tante da natureza humana, mas como conseqiiéncia de deci-
sdes estruturais do sistema social, que com isso, e através
disso, torna-se variavel. Finalmente, a partir de SUTHERLAND,
acentua-se que 0OS Processos, especialmente os processos de
assimilacdo, que provocam O comportamento divergente, séo
idénticos aos que levam ao comportamento conforme, de tal
forma que também nesse sentido o desvio é uma reacao
“normal”. 18

Paralelamente desenvolveu-se ainda uma teoria do com-
portamento divergente que néo partia das estruturas dos sis-
temas, mas dos processos de interagdo, compreendendo a
divergéncia com uma rotulacdo que s surge na interacao
e é fixada na medida das necessidades simbolicas do processo
de interacio — nio sendo, portanto, uma qualidade natural
ou moral (pela qual se é culpado!) da acdo, mas sim uma
representacdo simbélica engendrada no préprio desenrolar-se
da histéria do processo de interacdo, que permite aos parti-
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mpa}r}tes apresentar-se a si mesmos através de identificacdes
pgs;tlvas ou negativas, e neutralizando eventuais conteudos
ilicitos do comportamento préprio. 1 E tdo-s6 a assimilacéo
de eventps na intera¢do que constitui o fato do “comporta-
mento divergente”. 166 Com isso afirma-se, além da antiga
concepcao de que o ambiente motiva o comportamento di-
vergente com a intermediag¢do de processos psiquicos, que a
divergéncia, através da percepcio e da rotulacdo, é um fend-
meno puramente social. Tais pesquisas podem inserir-se na
tgorla das estruturas sistémicas na medida em que se con-
sidere que os processos de interacio nio podem constituir
divergéncias arbitrariamente, tendo que submeter-se mais ou
menos rigorosamente as condicSes parametrais dos sistemas
mais abrangentes, no minimo porque de outra forma as di-
ficuldades de entendimento na interacdo corrente tornar-se-
iam demasiadamente grandes. A sociologia do direito poderia
recuperar essas no¢des e mostrar que apenas no caso de ex-
pectativas comportamentais congruentemente generalizadas
é possivel atingir-se um grau suficiente de univocidade na
classificacdo de discrepancias como divergéncia e na atribui-
cdo da culpa, pois s6 assim pode engendrar-se uma ‘“rede de
controle social”. 167 ' |

Tais consideracdes sobre o condicionamento estrutural e
processual das divergéncias em sistemas sociais s@o comple-
mentadas pela tese de que o comportamento divergente, em
alguns aspectos, também preenche funcoes positivas, sendo
ate_ mesmo util — como por exemplo ao impulsionar a revi-
ta_hzagao do sentimento normativo ou a confirmacio cerimo-
nial da ordem vigente, como fonte de inovacoes ou até mes-
mo como “variety pool” % do sistema social. ' Tais afirma-
¢oes nao buscam, justificar o comportamento divergente, mas
afirmam que os desvios ndo poderiam desaparecer sem que

_certos problemas deixassem de ser solucionados, tornando

assim necessarias reestruturacées de amplo alcance.

Essas diversas contribuicOoes para uma nova concep¢io
do comportamento divergente foram desenvolvidas a partir de
diferentes abordagens tedricas (teoria de sistemas, teoria
da interacgdo, teoria das expressdes simbolicas, funéionalis-
mo) e por isso elas apresentam coloracoes distintas. Elas
encaixam-se, porém, em um mosaico, configurando um qua-
dro inteligivel, na medida em que se conceba o conceito de
estrutura de uma nova forma.
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Uma importante caracteristica, comum a todas as inter-
pretacdes sociolégicas do comportamento divergente, consiste
em ver nio s6 o comportamento conforme, mas também o
divergente, como parte integrante do sistema social estrutu-
rado, atribuindo-o, portanto, ao sistema. A diferenciacado en-
tre os comportamentos conforme e divergente nio demarca
a fronteira entre o sistema e seu ambiente;!™ ela é uma
diferenciacdo no proprio sistema. Os sistemas sociais nao se
compdem apenas de “boas” ac¢des. O sentido tanto do com-
portamento conforme quanto do divergente esta referido a
estrutura de expectativas — seja através do ator ou através
de outros que convivam, interpretem e submetam sua acio
as exigéncias das expectativas. Usando os termos de Max
WEBER; 17! é o fato da acdo ser orientada a partir de uma
ordem, e ndo sua observancia que determina a vigéncia dessa
ordem.

Dessa forma a caracterizacio de um comportamento
como divergente ndo é vista apenas como interna ao sistema,
mas também como relativa conforme o sistema, o que signi-
fica uma complicacdo na teoria, pouco considerada em todas
suas conseqiiéncias. E necessario considerar (pelo menos)
trés dicotomias: entre comportamento conforme e compor-
tamento divergente; entre comportamento interno (do pré-
prio sistema) e externo (ambiental); e entre expectativas
cognitivas e normativas. £ evidente que essas dicotomias néo
podem tornar-se congruentes sem mais nem menos; mas por
outro lado a relacdo entre elas também nao é indeterminada.
Os limites de um sistema néo diferenciam ac mesmo tempo
comportamento conforme e divergente ou expectativas nor-
mativas e cognitivas com respeito a diferenciacdo entre o
ambito interno e o externo; por outre lado eles nao séo irre-
levantes para o estilo das expectativas e para o tratamento
do comportamento frustrante. "=

Um sistema social que estabelece suas proprias delimita-
¢bes nio se satisfaz com a simples dicotomia entre compor-
tamento conforme e comportamento divergente; ele tem que
dispor de uma definicdo de sentido que permita esperar um
comportamento ambiental que, porém, ndo é normatizado
no proprio sistema. O fato de que na Inglaterra se dirija pela
esquerda €, no nosso sistema de transito, um comportamento
nao normatizado, mas expectavel. A marca de dentifricio
usada por uma familia ndo é normatizada em nosso sistema
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econdmico, a troca de marca, portanto, nfo constitui um
comportamento divergente para a economia, representando
um evento que tem que se adaptar aos processos de assimi-
lagéo. No &mbito da familia, porém, pode surgir uma frus-
tracdo de expectativas normativas, se as criangas tiverem
que deixar de usar dentifricio adocicado, substituindo-o por
um outro, pretensamente mais saudavel, mas baseado em
leite de magnésia. Um sistema social ndo pode prescindir de
expectativas cognitivas, nem em termos de referéncia externa
nem interna, mas ele pode, através de expectativas normati-
vas, definir um 4mbito mais restrito de premissas comporta-
mentais, cujo carater obrigatorio se estenda apenas aos com-
portamentos atribuidos ao préprio sistema. £ tdo-s6 com re-
feréncia a esse Ambito restrito que faz sentido a diferenciacéo
entre comportamento divergente e comportamento conforme.

Essa propria diferenciacfo, e ndo apenas as expectativas
normativas e as ac¢des correspondentes, faz parte da estru-
tura interna do sistema. ”® As expectativas normativas pos-
sibilitam, pelo menos em sociedades mais complexas e mais
ricas em alternativas, uma mais acentuada reducio da com-
plexidade e da contingéncia. Essa vantagem, porém, tem a
contrapartida de que essa solucio é valida para comporta-
mentos intrinsecos ao sistema, definindo o futuro de forma
pouco clara, ou seja apenas em termos da alternativa entre
comportamento conforme e comportamento divergente. Essa
alternativa, a disjuncio da moralidade do comportamento
conforme e do comportamento divergente acompanhada de
uma preferéncia & conformidade, representa como que a
“visdo interna” da seletividade. Ela projeta essa selecio para
dentro do préprio sistema, sem apresentar-se a si mesma
como questdo e problema: o comportamento cotidiano se re-
fere ndo mais 4 alternativa em si, mas 4 alternativa entre
comportamento conforme ou divergente, cuja diferenciacao
é considerada como dada. A opcao no sistema se da entre
uma acdo conforme ou divergente, op¢do essa que é facili-
tada no sentido da acido conforme — mas normalmente nao
se questiona mais o porqué dessa opcéo. A possibilidade da
opgdo imediata entre comportamento conforme e divergente
obscurece a questdo preliminar da escolha dessa forma de
op¢do. Com isso a estrutura se exime de qualquer problema-
tizacao,
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Ela é pressuposta, pelo menos no comportamento nor-
mal. Além disso pode-se supor ser impossivel a consolidacao
de subculturas divergentes baseadas em um direito proprio,
sem qualquer apoio no quadro normativo dominante. *** Sen-
do assim, o comportamento divergente s6 pode ocorrer oca-
sionalmente, e apesar de todas as justificativas nao estabelece
uma. estrutura de expectativas congruentemente generaliza-
da, tendo que derivar sua auto-interpretacido a partir da
ordem dominante. Acomodada a essa limitacdo, a contingén-
cia moral da boa acdo ou ma acdo escamoteia a contingéncia
estrutural dos sistemas sociais — que envolve riscos muito
maiores. A busca de motivos é tratada de caso a caso, € so
em cabecas filosoficas ela é dirigida a fundamentacio da
benignidade do bem ou da possibilidade do mal — desviando
assim da questdo da funcao estruturalizante dessa propria
disjuncéo. Dessa forma a estrutura preenche sua prépria fun-
cdo de estabelecimento de uma “dupla seletividade”, ™ ao
separar a escolha de uma certa abordagem de disjuncédo mo-
ral da escolha do comportamento segundo essa disjungao.
A disjuncdo moral ¢ uma transformacao da complexidade
insuportavel, excessiva em problemas manejaveis — e o mal
quando intencional passa a ter seu proprio direito, enquanto
protesto contra a limitacdo do mundo pelo bem.

S6 quando se ultrapassa a antiga tradicdo européia do
direito natural ético, absorvendo na sociologia do direito os
fragmentos de uma teoria socioldgica do comportamento
divergente, e ainda mais, esclarecendo a funcao da estrutura
normativa no sistema social com respeito a seletividade, é
que se torna possivel combinar os mais importantes aspectos
de uma teoria da evolucdo do direito. O desenvolvimento do
direito ndo pode ser concebido como um progresso no sentido
de ®mma melhor realizacdo da virtude e da razdo, de uma
cada vez maior eliminacdo do comportamento divergente, etc.
— ou seja no sentido de aproximacéo a ideais que, indepen-
dentemente da respectiva estrutura social, sempre vigiram.
Ao contrario, o desenvolvimento do direito sempre tem que
ser visto juntamente com as modificacdes estruturais ao nivel
do proprio sistema social.

Se nossas consideracdes sobre a solu¢do entre os limites
do sistema e a selecio normativa da estrutura estiverem cor-
retas, entdo poder-se-ia supor que ao longo do desenvolvi-
mento social impor-se-iam condicdes especiais ao direito atra-
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vés da' c‘rmcenbe necessidade ‘de limites multiplos e univocos
para §1suema. Realmente, o desenvolvimento do direito esteve
vinculado a tais limites, possibilitando concomitantemente
que. eles qusem fixados de forma univoca. Isso esclarece a
1mpqrta: ncia que os limites territoriais, enquanto simbolos
dos limites do sistema, tiveram no desenvolvimento do direi-
to. E bem verdade que as distribuices territoriais do espago
podem ser encc.)ntrad‘as até mesmo nas sociedades mais sim-
p1e§ € nao surgiram apenas como conseqiiéncia da dominagio
pohtlca: 1% Enquanto, porém, a sociedade estava estruturada
como sistema de parentesco, seus limites nio podiam ser
referidos univocamente a um territério. As relacdes de paren-
tesco. eram instaveis, pois dilufam-se no distante e no inde-
terminado, e nisso se baseavam importantes mecanismos de
egtab111zagéo, por exemplo a possibilidade de solugdo de con-
ﬂ1t0§ através da secessdo ou do ativamento de relaces mais
longinquas de parentesco.'™ No ambito de limites territo-
riais, ao contrario se pbéde cultivar e especializar o direito
sem se considerar um ambiente de némades, montanheses,
barbaros ou outras culturas estranhas, com respeito as quais
esse direito nao podia nem devia viger.!'"™® Sendo assim os
limites territoriais so uma condicdo prévia imprescindivel,
mais por sua relevincia simbélica que fisica para a selecéo
de um ambito melhor delimitado de expectativas, para o de-
senvolvimento de formas juridicas mais elevadas e sua coor-
denacdo com as instancias decisérias e os poderes sanciona-
dores. S6 dentro de limites territoriais seria possivel estender
a muitas esferas da vida a normatividade das expectativas e
com isso a disjuncio entre o comportamento conforme e o
divergente, inclusive formulando-a detalhadamente. ™ Até
mesmo atualmente, quando hi muito j4 desapareceram as
causas para tanto, e quando as sociedades nio mais podem
ser delimitadas através de limites territoriais, mesmo as
normas juridicas mais elevadas s6 vigem no ambito de tais
limites.

) Somente dentro dos limites assegurados do sistema tam-
berp é possivel separar expectativas cognitivas e normativas
¢, independentemente das situacdes, predispor o processa-
mento das expectativas normativas segundo a disjuncio en-
!:ne o comportamento conforme e o divergente. Enquanto que
internamente ja existem normas estabelecidas, e também ja
estd esclarecido em que situacbes se deve ter um comporta-
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mento assumilador ou néo, com respeito 4o meio ambiente se
mantém um estilo concreto de comportamento, mesclado de
gSpectos normativos e cognitivos, principalmente no que diz
respeito 4 omissao de intrusbes e perturbacdes. A autoafir-
macdo é a0 mesmo tempo norma para o meio ambiente e
regra para a assimilacdo. Esse principio arcaico da nao in-
tervencio entre familias, hordas e tribos, porém, tem que ser
egstendido, com a crescente necessidade de regulamentacio de
diferenciacdes sociais, também crescentes, a limites “extra-

liticos” cada vez mais distantes, aumentando assim o 4m-
pito dentro do qual ndo se pode diferenciar entre as expec-
tativas normativas e as cognitivas. Essa diferenciagéo, atra-
vés da qual o direito surge como uma conquista cultural
auténoma, pressupde a protecdo através de limites do siste-
ma, depende da crescente diferenciacéo do sistema e com ela
se desenvolve. Apenas em sociedades especialmente amplas e
diferenciadas é que podemos esperar normas juridicas ela-
poradas, necessidades morais apuradas e principios mais abs-
tratos de orientacdo religiosa. Quando as fronteiras externas
ndo sdo suficientes para delimitar as necessidades de norma-
tizacdo, surge o “direito internacional” — um sinfoma de
que a sociedade, principalmente devido a casamentos e ao
comércio assumiu um ambito maior que o possivel de ser
realizado politicamente.

As mais importantes conclusdes da nossa analise das
funcdes das estruturas normativas se referem, talvez, a rela-
cdo entre estruturas e tempo. O conceito usual de estrutura
resolve e disfarca esse problema através de definigdes — ele
define a estrutura como constancia de padroes comportamen-
tais. O problema do tempo, entdo, s6 pode ser colocado como
um problema da mudanca de estruturas (constantes), ou
seja na forma de uma imprecisdo conceitual, ou até mesmo
como uma contradictio in adjecto. Como podemos ver no tra-
tamento do direito positivo, isso néo é suficiente. 18

Se considerarmos, no entanto, a funcéo e a seletividade
das estruturas, conquistaremos uma 6tica na qual a relagéo
entre estrutura e tempo pode ser concebida como variavel,
€ isso no sentido de evolucao. A possibilidade de diferenciacao
entre futuro e passado e o grau de abertura do futuro que
uma sociedade pode sustentar, discutir e institucionalizar
dependem do grau de incerteza que suas estruturas podem
absorver. J4 tinhamos apontado para isso no inicio desse
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item. Agora vemos de forma mais clara como e quando um
futuro aberto,'mcerto, pode ser absorvido na disjuncéo dos
aspectos morais na distincée entre o comportamento confor-

me e o divergente, transformando-se assim em base compor-
tamental atual.

Se s6 existisse ga possibilidade de relacdo cognitiva e
ass1_m11adora com o futuro, entdo um futuro imprevisivel e
variado seria uma perspectiva insuportével; seria necessario
estar preparado para “tudo possivel”. A colocacdo cogniti-
va e portanto tipica para a verdade estanque e depende da
continuidade da experiéncia passada. S6 muito mais tarde,
€ apenas no campo especial da ciéncia, que ela é institucio-
nalizada de forma puramente hipotética e confrontada com
um futuro em aberto. A partir de expectativas normativas,
no entanto, pode-se visualizar um futuro em aberto, ainda
nao decidido, e com isso também o livre comportamento dos
outros, pois isso corresponde & possibilidade de classificar um
comportamento inesperado como divergente, sendo que essa
perspectiva desde ja oferece a seguranca necessaria. O futuro
ocorre nao por determinacio, mas pela disjun¢do moral, é
interpretado nao como simpies continuidade do passado, mas
como alternativa que apresenta duas possibilidades para as
quais desde ja se pode estar preparado. Em vez da contin-
géncia, pode-se entdo voltar para o problema “mais simples”
do comportamento divergente.

Torna-se entdo compreensivel que seja a perspectiva
normativa, e ndo a cognitiva, que permite encontrar e ins-
titucionalizar aquelas segurancas que possibilitam conviver
com uma producido superabundante de futuras possibilidades
e surpresas contingentes. Até os dias de hoje o direito e a
politica sempre sofreram os riscos da evolugdo social. Nisso
nao tem importancia, em termos praticos, se o futuro ‘“na
realidade” é determinado ou ndo. De qualquer forma uma
tal determinacio permanece irreconhecivel (pois o tempo
corre demasiadamente rapido para que se possa explorar o
passado o quanto seria necessario). Por isso a estrutura da
sociedade tem que estar preparada para possibilidades em
aberto da acdo, e até agora ela institucionalizou essa orien-
tagio predominantemente de forma normativa.

Essa necessidade de abertura do futuro se fortalece na
medida em que a sociedade altera suas disposicoes no sentido
da diferenciacdo funcional. Isso significa que os diversos sis-
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temas parciais sdo orientados para funcdes especificas e pro-
duzem, em cada direcdo funcional abstrata, mais possibili-
dades de experimentacdo e de agdo que seria possivel realizar
na sociedade em sua totalidade — por exemplo: o sistema
politico gera mais poder do que seria compativel com a auto-
nomia de outras esferas da sociedade; !*! o amor projeta um
nivel de exigéncias que ndo é compativel com a profisséo; a
ciéncia produz verdades e possibilidades insustentaveis poli-
ticamente; a familia tem que assegurar-se contra flutuagoes
econdmicas, etc. Uma sociedade assim ordenada gera, ja por
seu principio estrutural da diferenciacdo funcional, um ex-
cesso constante de possibilidades que néo podem ser todas
realizadas. Ela experimentara o tempo, entao, como um fu-
turo em aberto, tendo que estar preparada para surpresas.
Torna-se duvidoso se sob tais condigdes ainda é possivel fe-
char o futuro através da disjuncdo moral do comportamento
conforme do divergente. Esse problema, tentaremos esclare-
cer nos capitulos quatro e cinco, no contexto do fenémeno
do direito positivo e sua funcéo.

Com isso j& insinuamos que um projeto normativo do
futuro tem suas limitacdes para a captacdo da complexidade.
Elas residem principalmente na classificagdo sumaria do
comportamento frustrante como divergente — exatamente
no mecanismo que promete a seguranca. Com isso é obscure-
cido aquilo que os gregos ja sabiam antes da descoberta éti-
ca: que o direito se encontra a si préprio durante a disputa.
Com isso contesta-se o futuro aos estranhos. Nega-se, a priori,
a legitimidade da inovacdo, mesmo que em muitos casos o
novo possa parecer como simples desvio do ja existente. Uma
sociedade que se altera rapidamente, com uma grande neces-
sidade previsivel de inovacdes, ndo pode dar-se ao luxo de
julgamentos tdo sumarios, sem pelo menos institucionalizar
certos controles. Ela tem que formar mecanismos que possam
descobrir, também no comportamento divergente, a chance
de novas estruturas, ou seja estruturas que nao se deixam
enganar pela aparéncia ilegal ou até imoral do novo, estando
em condicdes de absorvé-lo e assimila-lo sem indignar-se. 142
Tais mecanismos necessitam esquematiza¢ées mais complica-
das e abstratas para absorgdo e assimilacdo de informacgdes,
que a simples disjuncdo moral ndo é capaz de-oferecer. Elas
tém que ter lugar também para a normatividade das expec-
tativas contrarias 4 norma, para as frustraces dos crimino-
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sos. Além disso elas tém qué ser compativeis com os meca-
nismos certamente necessarios a projecéo normativa e ao
processamento de frustracoes. A sociedade terd, em outras
palavras, que manter e combinar de forma mais racional as
duas estratégias basicas de processamento de frustragdes de
expectativas: a assimilagdo e a néo assimilagéo.

. Uma teoria dos mecanismos elementares da formacao do
direito € suficiente para fundamentar essas indagacOes, mas
nao ¢ capaz de respondé-las. Ja a explica¢do mais detalhada
da colocagéo dessas indagacdes e principalmente a percepgao
de solucoes que fagam sentido exige a inclusdo de outras
premissas sobre aquelas estruturas sistematicas em cujo con-
texto o direito deve viger.'® Uma tal op¢do por premissas
complementares pode, enquanto opcdo tedrica, ser indeter-
minada, dependendo do tipo de sistema social pelo qual cada
um se interessa. Poder-se-ia pesquisar o direito da Siemens,
da Ordem dos Dominicanos, da familia Kennedy, etc., como
a totalidade das expectativas comportamentais congruente-
mente generalizadas em cada um desses sistemas. 8¢ O que
interessa em termos centrais, porém, é o direito no plano da
totalidade social, ou seja da sociedade institucionalizada
enquanto sistema social. Somente na prépria sociedade é que
a diferencia¢do do direito como uma estrutura especifica de
expectativas ocorre com uma envergadura significativa. S6
a sociedade desenvolve para essa funcio da generalizacdo
congruente de estruturas normativas de expectativas meca-
nismos altamente especializados, e mesmo isso apenas ao
correr de um longo desenvolvimento pleno de retrocessos.
A sociologia do direito ndo perde muito se concentrar-se no
direito da sociedade, deixando a pesquisa de outras formacoes
juridicas em sistemas parciais da sociedade para outras so-
ciologias especiais, como a sociologia da familia e a sociologia
da organizacgo. 1%
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NOTAS DO 2.° CAPITULO

1 Sobre o ponto de partida para uma sociologia do direito
Nicholas S. TIMMASHEFF (An introduction to the sociology o_f law.
Cambridge/Mass., 1939, p. 68) afirma: “ ‘ought to be’ is a primary
irreductible content of consciousness”. Ou entdo, em uma Iormula—
cdo de simplicidade insuperavel: “Norms here means, obviuosly,
what people ought to do.” (BCHANNAN, Paul. Social anthropology.
Nova Iorque, 1963, p. 284).

2 A linguagem e as detinigdes diferem. CI. p. ex. VON
JHERING, Rudolf. Der Zweck im Rechl. Leipzig, 1923, SUMMER,
william G. Folkways. Boston, 1926. TONNIES, Ferdinand. Die Sitte.
Frankfurt, 1809. WEIGELIN, Ernst. Sitte, Recht und Moral. Berlim/
Leipzig, 1919. WEBER, op. cit,, 1860, p. 63 ss. TIMASHEFF, op. cit.,
1939, p. 135 ss. GEIGER, op. cit., 1964, p. 125 ss. € 1_69 88. SEGERSTEDT,
Torgny. Gesellschaftliche Herrschaft als sozzo@ogzsches Konzept.
Neuwied/Berlim, 1967. KONIG, René. Das Recht im Zusammenhang
der sozialen Nomensystem. SOROKIN, Pitirim A. Organissirte Gruppe
(Institution) und Rechtsnormen. Os dois ultimos em HIRSCH/
REHBINDER, op. cit.

3 Cf.. RADCLIFFE-BROWN, Alfred R. Primitive law. Encyclo-
pedia of the social sciences, vol. IX, Nova Jorque, 1533, p. 202-206.
GEIGER, op. cit., 1964, p. 125 ss. TRAPPE, Paul. Zur Situation der
Rechtssoziologie. Tilbingen, 1968. POIRIER, Jean. Introduction a
1*sthnologie de Pappareil juridique. Em: Idem, Ethnologie générale.
Parly, 1968. Naturalmente os etnologos se defenderam contra essas
conseqiiéncias. Ver, p. ex.:. HOEBEL, E. Adamson. The law of pri-
mitive man. Cambridge/Mass.,, 1954, p. 18 ss. POPISIL, Leopol_d.
Kapauku papuans and their law. Yale University Publications in
Anthropology, n.° 54, 1958. MAIR, Lucy. Primitive government. Har-
mondsworth, 1962, p. 35 ss. GLUCKMAN, Max. The judicial process
among the barotse of Nothern Rhodesia. Manchester, 1555, p. 163 ss.
e 224 ss. Idem. African jurisprudence. Advancement of science, n.°
18, 1962, p. 439-454. Idem. The ideas in barotse jurisprudence. New
Haven/Londres, 1965. Ver ainda NADEL, Sigfried F. Reason and
unreason in african law. Africa, n® 28, 1956, p. 160-173.

4+ A caracterizacio como teoriu do dircito puramente psico-
l6gica foi, por exemplo, levantada para o teorico russo Petragycki,
atribuindo-lhe a incapacidude de cuptar o campo proprizanente
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juridico. Cf.: PETRAZYCKI, Leon. Uber die Motive des Handelns
und iiber das Wesen der Moral und des Rechis. Berlim, 1907. Idem.
Law and morality. Cambridge/Mass., 1955. Nesse contexto cf. BAUM,
Karl B. Leon Petrazycki und seine Schiiler. Berlim, 1967. Um outro
exemplo seria o de STOOP, Adrian. Analyse de la notion du droit.
Haarlem, 1927. Especialmente problematicas sdo as tentativas de
construcdo de correlagSes entre impulsos psiquicos e instituicoes
juridicas, como por exemplo em BIENENFELD, Franz R. Prolegomena
to a psychoanalysis of law and justice. California Law Review,
n.° 53, 1965.

5 Argumentando nesse sentido temos, por exemplo: HOMANS,
George C. Bringing men back in. American sociological review,
n° 29, 1964. ALBERT, Hans. Erwerbsprinzip und Sozialstruktur.
Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft, n.° 19, 1968. MALEWSKI, Andrzej.
Verhalten und Interaklion. Tiibingen, 1967. HUMMEL, Hans J. €

OPP, Karl-Dieter. Die Reduziertbarkeit von Soziologie auf Psycho-
logie. Braunschweig, 1971.

6 Cf.. MEAD, George H. Mind, self and society from the
standpoint of a social behaviorist. Chicago, 1934. YINGER, J. Milton.
Research implications of a field view of personality. American
journal of sociology, n.° 68, 1963, PARSONS, Talcott. Levels of or-
ganization and the mediation of social interaction. Sociological
inquiry, 1964. Idem. The position of identity in the general theory
of action. Em GORDON, Chad e GERGEN, Kenneth J. The self in
social interaction. Nova Iorque, 1968. Uma aproximacido a teoria
reducionista foi recentemente formulada por Parsons no contexto
de sua teoria geral de sistemas de a¢ao. Ver PARSONS, Talcott. Some
problems of general theory in sociology. Em MCKINNEY, John C. e
TIRYAKIAN, Edward A. Theoretical sociology. Nova Iorque, 1970.

7 Bssa utilizagio da palavra “elementar” é encontrada na etno-
logia francesa, a partir de DURKHEIM, Emile. Les formes élémen-
taires de la vie religieuse. Paris, 1912.

8 Cf. HOMANS, George C. Social behavior. Nova Iorque, 1961.

9 Interessantes contribuicdes para a questdo da contingéncia e
da motivacio podem ser encontradas em OLDS, James. The growth
and structure of motives. Glencoe/Ill., 1956.

10 Aqui ja se pode inserir uma interpretagio em termos de
sociologia do direito. A funcio, a estabilidade e a dependéncia de
legitimacio de uma instituicdo juridica com a propriqdade_ nao
podem ser vistas apenas do angulo da economia, e também nao sé
do da injustica e da desigualdade. Elas dependem essencialmente
da riqueza de alternativas e da fantasia modificadora de uma so-
ciedade, da mobilizacio da comunicacio, da facilidade do inter-
cambio de perspectivas e da troca de papéis, do acesso, em termos
de experiéncia e entio também real, as possibilidade dos outros, ou
seja, de quem, em quais situacdes, funciona como alter ego.

11 Cf. MACKAY, Donald M. The informational analysis of ques-
tions and commands. Em CHERRY, Colin. Information Theory.
Londres, 1961.

12 Vista mais detalhadamente, a contingéncia simples se evi-
dencia como um estado de coisas ja ordenado. A atualizacio da
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experiéncia esperada depende nio s6 de mim mesmo, mas também
de que o mundo coloque essa possibilidade & minha disposicao e nao
a modifique até que eu a alcance. OLDS (Op. cit.) ja a designa
como contingéncia dupla, considerando a c.onting_éncia social apenas
um caso secundario. Seguimos aqui a terminologia de PARSONS. Cf.
PARSONS/SHILLS, op. cit. Numa formulacdo posterior: PARSONS.
Talcott. Interaction. Social interaction. International encyclopedia
of the social sciences, vol. 7, 1968.

13 A teoria da complementaridade de Parsons (cf. as indicacoes
da nota 21, do cap. 1) abandona esse aspecto riapido demais, nao
fornecendo assim base suficiente para uma teoria da norma. O
motivo disso parece residir em uma concepc¢do em si pré-sociologica
do ator (no estilo de Hobbes), como um individuo que maximiza
a satisfacao de seus interesses e por isso é sensivel a sancdes internas
ou externas. Para a critica desse ponto ver RITSERT, Jiirgen.
Substratbegriffe in der Theorie des sozialen Handelns. Soziale Welt,
n.% 19, 1268. Para uma exposicao mais detalhada ¢. PARSONS, Talcott
e BALES, Robert F. Family, socialization and interaction process.
Glencoe/I1l., 1955.

1+ Cf. para a questdo do conflito;: SCHELLING, Thomas C. The
strategy of conflict. Cambridge/Mass., 1960. SPIEGEL, John P. The
resolution of role conflict within the family. Psychiatry, n.2 20, 1957.
SCHEFF, Thomas. A theory of social coordination applicable to
mixed-motive-games. Sociometry, n.° 32, 19617.

13 Cf.: LAING, Ronald D.; PHILLIPSON, Herbert e LEE, A.
Russel. Interpersonal percepiion. Londres, 1966. BLUMER, Herbert.
Psychological import of the human group. Em SHERIF, Muzafer e
WILSON, M. O. Group relations at the crossroads. Nova Iorque, 1953.
LAING, Ronald D. Phanomenologie der Erfahrung. Frankfurt, 1969.
MAUCORPS, Paul-H. e BASSOUL, René. Empathies el connaissance
d’autrui. Paris, 1960. Idem. Jeux de mirois et sociologie de la co-
naissance d’autrui. Cahiers internationaux de sociologie, n.° 32, 1962.
MAISONNEUVE, Jean. Psychosociologie des affinités. Paris, 1966.
SCHEFF, Thomas J. Toward a sociological theory of consensus.
American sociological review, n° 32, 1967. GALTUNG, op. cit., 1959.
Ver também, apesar de restricoes ao seu conceito de expectativa,
WEBER, Max. Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie.
Em Gesammelle Aufstdtze zur Wissenschafislehre. Tibingen, 1968,
32 ad. :

15 Cf. AUBERT, Vilhelm. Elements of sociology. Nova Iorque.
1967.

i Cf. LAING et al., op. cit.,, e SCHEFF, Consensus, op. cit.

18 Isso pode resultar de uma auto-idealizacdo através dos olhos
dos outros, mas também pode legitimar a agressividade necessaria
para a resolucao dos problemas proprios, na forma de uma “inimi-
zade inocente”.

" A esse respeito podemos encontrar hipoteses notaveis em
HARVEY, O. J.; SCHRODER, Harold M. e HUNT, David E. Con-
ceptual systems and personclily organization. Nova Iorque/Londres,
1961.

0 Ver também o item 4 abaixo.
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21 Essa distincao permite compreender também' que as socie-
dades simples podem possuir um direito que se satisfaca com um
pequeno grau de seguranca através de sancgdes e certeza quanto &
imposicdo. Cf. RADCLIFFE-BROWN, Alfred R. The andaman is-
landers. Cambridge, 1922,

22 Cf. a distincdo entre “seguranca de orientacfo” e “seguranca
de realizacdo” em GEIGER, op. cit.

% A forma aparente desse processo de contornar, modificar ou
diluir foi freqlientemente observada, por exemplo: TURNER, Ralph H.
The navy disbursing officer as a bureaucrat. American sociological
review, n.° 12, 1947. BENSMAN, Joseph e GERVER, Israel. Crime
and punishment in the factory. American sociological review, n.° 28,
1963. STRAUSS, Anselm et al. The hospital and its negotiated order.
Em FREIDSON, Eliot. The hospital in modern society. Nova Iorque,
1£63. SPITTLER, Gerd. Norm und Sanktion. Olten/Freiburg, 1967.

*t Tals processos sdo caracterizados como “absorcio de in-
certeza” em MARCH, Janes G. e SIMON, Herbert A. Organizations,
Nova Iorque/Londres, 1958, p. 164 ss.

¥» Por isso fracassa a tentativa de definir o conceito de norma
por um conceito supostamente fundamental dc imperativo, como
foi observado em GEIGER, op. cit., p. 64 s. Gerar parcialmente
estruturas normativas através de ordens s6 ¢ possivel através de
complicadas condicoes.

~ ®6 Essas questdes serdo tratadas a seguir. Antecipando, men-
c.onemos apenas que os temas do direito natural e da positividade
do direito sé6 sdo tratados adequadamente se se localiza em todo
o direito uma selecdo. O desenvolvimento do direito da sociedade,
assim, pode ser descrito como o crescimento da consciéncia da sele¢io
estrutural, e como o crescimento da capacidade de controle da
variacao estrutural.

7T A esse respeito, sdo interessantes as observacoes sobre a
experiéncia em GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode.
Tibingen, 1360, p. 329 ss.

8 Para criar uma comparabilidade entre essa concep¢ao so-
ciolégica e a concepcao ética tradicional, formulemos de outra
maneira: as estruturas se referenciam a eventos contingentes, e.
no ambito do comportamento humano, a nma aciao que poderia ser
encaminhada em outra direcao. A especificidade da concepcao ética
tver p. cx. ARISTOTELES, Nikomachische Ethik III, 1-5 e V, 10¢
consiste em que esse poder agir diferentemente ¢ concebido como
liberdade de decisio individual interpretada a partir da estrutura.
de tal forma que um uso da liberdade contraria & estrutura (apesar
dela ser liberdade!) surge como uma culpa censuravel.

2 Deixaremos de lado as igualmente importantes, funcional-
mente equivalentes estratégias, em principio psiquicas, da nao per-
cepcido e do deslocamento — trataremos apenas das frustracées
percebidas.

20 Essa terminologia corresponde a uma sugestio de GALTUNG,
op. cit., 1959. Concepcoes semelhantes encontramos em AUBERT.,
Vilhelm e MESSINGER, Scheldon L. The criminal and the sick.
Inquiry, n° 1, 1958.
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31 Uma visdo geral sobre a confusa € multipla terminologia da
sociologia no contexto do conceito da norma é fornecido por LAUT-
MANN. Riidiger. Wert und Norm. Colénia e Opladen, 1969. Cf. tam-
bém GIBBS, Jack P. Norms. The american journal of sociology,
n.° 70, 1965.

32 Hgse conceito de norma se distingue claramente daquele que
GEIGER julgava necessario por razbes tedrico-cientificas e meto-
dolégicas (Cf. GEIGER, op. cit., p. 65 ss. e 205 ss.). Para Geiger as
normas seriam apenas gradualmente vinculativas; na medida em
que a alternativa fosse realizada agir-se-ia de modo conforme, ou
ocorreria a sanc¢io. Uma transgressio & norma seria impensavel,
pois a norma inclui a alternativa do comportamento sujeito & sancao,
e o desvio que nio sofre sangfo é captado apenas como uma re-
ducdo do grau de vinculagdo da norma.

33 Até onde eu vejo, inexiste uma tentativa de analisar socio-
logicamente o dever ser. O que existe sio tentativas de definir o
conceito sociolégico de norma como uma regularidade meramente
estatistica, ou entdo o sentido do “dever ser” foi absorvido, sem
maijores esclarecimentos, da_linguagem quotidiana, definindo-se as
normas através da concepcio do dever ser ao nivel fatico. Ver a
nota 1, no capitulo II. Por outro lado os juristas discutiram deta-
lhadamente a distincio entre o ser e o dever ser, sem porém
chegarem a resultados univocos. Ver p. ex. SCHNEIDER, Peter. Sein
und Sollen im Erfahrungsbereich des Rechts. Wiesbaden, 1970.

3¢ Ver a esse respeito as pesquisas psicolégicas sobre a esta-
bilizacido de expectativas, as quais demonstram que expectativas
absolutas, exclusivas, sio muito mais instiveis que aquelas que ja
prevéem frustracbes eventuais. Cf. p. ex.:. HUMPHREYS, Lloyd G.
The acquisition and extinction of verbal expectations in a situation
analogous to conditioning. Journal of experimental psychology, n.° 25,
1939. IRWIN, F. W. The realism of expectations. Psychological
review, n° 51, 1944. JENKINS,; William O. e STANLEY, Julian C.
Partial reiforcement. Psychological bulletin, n° 47, 1950.

35 Cf.: CAVAN, Sheri. Liquor license. Chicago, 1966. FELIPE,
Nancy Jo e SOMMER, Robert. Invasions of personal space. Social
problems, n.0-14, 1966, SOMMER, Robert. Sociofugal space. The ame-
rican journal of sociology, n.° 72, 1967. ROOS, Philip D. Jurisdiction.
Human relations, n° 21, 1968.. SOMMER, Robert. Personal space:
the behavioral basis of design. Engelwood Cliffs, 1969.

36 “The present writer found in mental hospitals that those
obsessive psychotics: who are caracteristically fanatic, conirary to
popular ‘assumption, rarely select original data but simply take
‘too literally the more generally accepted orthodoxies in the cullure.”
NETT,-Roger. Conformity-deviation and the social control concept.
Ethics, no 64, 1952, p. 44.

37 Isso porque ¢ potencial consciente do homem, é também
seu potencial para a negacdo explicita, sdo reduzidos, tendo que
ser resguardados para temas realmente criticos.

38 Cf.. DAVIS, Fred. Deviance disavowal. Social problems, n.° 9,
1661. GOFFMAN, Erving. Stigma. Frankfurt, 1967.
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39 Dessa rorma, a formacio de normas é freqiientemente ex-
plicada geneticamente. Ver p. ex. GEIGER, 0p. cit., p. 95 s.

40 Cf.. SCHWARTZ, Charlotte G. Perspectives on deviance.
Psychiatry, n° 20, 1957. DAVIS, Fred. Op. cit. HABER, Lawrence D.
e SMITH, Richard T. Disability an deviance. American sociological
review, n.° 36, 1971.

11 Cf. GOFFMAN, Erving. Behavior in public places. Nova
Iorque/Londres, 1963.

42 Ver: GARFINKEL, Harold. A conception of, and experiments
with “trust” as a condition of stable concerted actions. Em HARVEY,
0. J. Motivation and social interaction. Nova Iorque, 1963. Idem.
Studies of the routine grounds of everyday activities. Social pro-
blems, n.° 11, 1964.

48 O fato de que nos “sintomas” de doenca mental, supostamente
comprovados medicamente, podem ser localizadas as imagens re-
fletidas do comportamento normal foi destacado principalmente
por Goffman. Ver: GOFFMAN, Erving. Asylums. Chicago, 1962. Idem.
Interaction ritual. Chicago, 1566, p. 137-148. Para a caracteriza¢io
da diferenca com respeito & perspectiva normativa juridica ver ainda
AUBERT, Vilhelm. Legal justice and mental health. Psychiairy,
n.° 21, 1958.

4+ Para uma visao geral sobre as pesquisas quanto as condicdes
sociais para o surgimento de doencas psiquidtricas ver BERNDT,
Heide. Zur Sociogenese psychiatrischer Erkrankungen. Soziale Welt,
n.% 19, 1968. Ver ainda PETRAS, John W. e CURTIS, James E.
The current literature on social class and mental disease in America.
Behavioral science, n.° 13, 1968. Sobre a crescente importancia da
explicacido psiquiatrica do comportamento divergente encontramos
interessantes indicacées em DOHRENWEND, Bruce P. e CHIN-
SCHONG, Edwin. Social status and attitudes toward psychological
disorder. American sociological review, n.® 32, 1967. Para o ambiente
das organizacdes ver BLAU, Peter M. e SCOTT, W. Richard. Formal
organizations. Sao Francisco, 1962.

45 Cf. a introducio desse capitulo.

46 (Of. DENTLER, Robert A. e ERIKSON, Kai T. The functions of
deviance in groups. Social problems, n.° 7, 1959. Um exemplo opor-
tuno pode ser encontrado em SPITTLER, Gerd. Norm un Saktion,
op. cit., p. 115 s. Para a absorcdo nas reacdes de outros papéis
divergentes impilicitos ver SCHWARTZ, Michael; FEARN, Gordon
F. N. e STRYKER, Scheldon. A note on self conception and the
emotionally disturbed role. Sociometry, n.° 29, 1966.

17 As divergéncias assim estabilizadas sao tratadas em LE-
MERT, Edwin M. Human deviance, social problems and social control.
Engelwood Clifs, 1967.

48 Sobre a individualizacdo da imposicio como caracteristica
de “codigos informais” ver SHIBUTANI, Tamotsu. Society and per-
sonality. Engelwood Cliffs, 1961, p. 428.

49 (Cf. SIMMONS, J. L. Public stereotypes of deviants. Social
problems, n.° 13, 1965.

30 As condicdes para uma tal capacidade de absorgio sio
criadas, por exemplo, por teorias cientificas ou por modelos de
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planejamento, que consistem de “variaveis” e fornecem uma es-
quematizacio para a experiéncia, caracterizando prognoses e também
frustracdes.

51 Ver nota 34 acima.

52 Cf. KUHN, Thomas S. Die Struktur wissenschaftlicher Revo-
lutionen, Frankfurt, 1967. :

58 A importancia dessa construcio para as expectativas foi
descoberta por GALTUNG, op. cit., 1959, p. 220 ss.

5¢ Cf. Deutsche Richterzeitung, 1968, p. 7 e as observagoes de
ECKSTEIN, Karlfriedrich. Ibidem, p. 179.

55 Ver também as pesquisas sobre frustracdes de expectativas
cognitivas, as quais teremos que deixar de lado. Cf. p. ex.:
CARLSMITH, J. Merrill e ARONSON, Elliot. Some hedonic conse-
quences of the confirmation and disconfirmation of expectancies.
The journal of abnormal and social psychology, n° 66, 1963.
KEISNER, Robert H. Affective reactions to expectancy disconfir
mation under public and private conditions. The journal of perso-
nality and social psychology, n.° 11, 1969.

56  Cf. p. ex.. GOULDNER, Alvin. Patterns of industrial bureau-
cracy. Glencoe/Il1,, 1954 BLAU, Peter M. The dynamics of bureau-
cracy. Chicago, 1955. SYKES, Gresham. The corruption of authority
and rehabilitation. Social forces, n.2 34, 1956. BENSMAN, Josephe e
GERVER, Israel. Crime and punisnment in the factory. American
and rehabilitation. Social forces, n.© 34, 1956. BENSMAN, Joseph e
GERVER, Israel. Crime and punishment in the factory. American
sociological review, n.© 28, 1563. HARPER, Dean e EMMERT, Frederick.
Work behavior in a service industry. Social jorces, n° 42, 1963.
ZURCHER, Louis A. The sailor aboard ship. Social forces, n.© 43, 1965.

57 Ver p. ex. EDELMAN, Murray. The symbolic uses of politics.
Urbana/Ill.,, 1964. POPITZ, Heinrich. Uber die prdventivwirkung des
Nichtwissens. Tibingen, 1968. ’

58 “O fato de que o psiquiatra nao tem nenhum contato com
0 paciente prova que algo nao estd certo com o paciente — mas nao
que algo nao estda certo com o psiquiatra.” LAING, Ronald D.
Phénomenologie der Erfahrung. Frankfurt, 1969.

59 Ver p. ex.:. KAUFMANN, Felix. Methodenlehrs der Sozial-
wissgnschaften. Viena, 1936. KELSEN, Hans. Vergeltung und Kau-
salitdt. Haia, 1341. HEIDER, Fritz. Social perception and pheno-
menal causality. Psychological review, n° 51, 1944, HART, H. L. A.
The ascription of responsability and rights. Em FLEW, Anthony.
Essays on logic and laguage. Oxford, 1951. JONES, Edward E. e
DAVIS, Keith E. From acts to dispositions. Em BERKOWITZ,
Leonard. Advances in experimental social psychology. Nova Iorque,
1965. KELLEY, Harold H. Attribution theory in social psychology.
Nebraska symposium on motivation, 1967. JONES, Edward E. et al.
Attribution: perceiving the causes of behavior. Nova Iorque, 1971.
FAUCONET, Paul. La responsabilité. Paris, 1928.

60 Na escola durkheimiana fala-se de uma “simbolizacio” da
norma através do responsavel pelo rompimento da norma. Cf.
FAUCONET, op. cit., p. 247 ss.
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61 A monografia clissica sobre essa questio é: EVANS-PRIT-
CHARD, E. E. Witcheraft, oracles and magic among the azande.
Oxford, 1937. Cf. aindg CLAUSEN, Lars. Behauptung der Magie.
Internationales Jahrbych fiir Religionssoziologie, n.° 5, 1969.

618 Para as sociedades mais antigas ver FOSTER, George M.
Peasant societies and the image of limited good. American Anithro-
pologist, n.° 67, 1965. Um exemplo atual é tratado em SUCHMAN,

Edward A. A conceptual analysis of the accident phenomenon.
Social problems, no 8, 1961.

_ 8 Cf. GILLIN, J. P. Crime and punishment among the Barama
River ca'rlb. American anthropologist, n.0 36, 1934. DOLE, Gertrude E.
Shamanism and political control among the kuikuru. Vélkerkundliche
Abhandlungen, n.0 1,_1964. Idem. Anarcy without chaos. Em SWARTZ,
Mare J.; TURNER, Victor W. e TUDEN, Artur. Political anthropology.
g;xice;%o, 1966. Cf. também GLUCKMAN, Max. African jurisprudence,

. cit.

63 Um qu _exemplo nesse sentido foi o atraso do ultimato
austriaco & Sérbia, que desencadeou a primeira guerra mundial.

64+ Essa ;eagép inicialmente é exposta como sendo uma livre
opc¢ac, mas 1ss0 € apenas uma abstracdo analitica. Antecipando
a discussio do préximo item, notemos ja agora que no caso de
normas institucionalizadas tais reacdes podem ser esperadas cogni-
tiva ou até mesmo normativamente. Para um detalhamento ver
BRYSON, Frederick R. The point of honor in sizteenth-century
Italy. Nova Iorque, 1935. ‘

65 Cf. SCOTT, Marvin B. e LYMAN, Stanford M. Accounts.
American sociological review, n.© 33, 1968. Observacdes sobre des-
culpas em GOFFMAN, Erving. Interaction ritual, op. cit., p. 242 s.

66 A isso se referem delitos conscientemente construidos em
duas fases. Eles consistem de um delito prévio e da omissdao da
desculpa esperada, em si ocorrendo s6 apos essa omissao. O prin-
cipal exemplo disso sio os encontroes.

67 Essa interpretacdo é especialmente difundida entre juristas
(ver p. ex. SCHREIBER, Rupert. Die Geltung von Rechtsnormen.
Berlim/Heidelberg/Nova Iorque, 1966), mas ¢é defendida também
por sociologos por razdes mais metodologicas que tedricas: a sancgio
é um comportamento facilmente constatavel em termos empiricos.
Cf.. GEIGER, op. cit. DAHRENDORF, Ralf. Homo sociologicus. Colo-
nia/Opladen, 1964. POPITZ, Heinrich. Soziale Normen. Europdisches
Archiv fiir Soziologie n° 2, 1961. SPITTLER, op. cit. SCHUMANN,
Karl F. Zeichen der Unfeiheit. Freiburg, 1968. Como condensac¢ao de
diversas definicbes ver LAUTMANN, Riidiger. Wert und Norm.
Colonia/Opladen, 1969.

68 Nossa principal diferenca com respeito a “teoria da sancio”
consiste em que nio definimos as normas através de um mecanismo
empirico, mas por um problema funcional, deixando em aberto
quais mecanismos funcionalmente equivalentes podem vir a solu-
cionar esse problema.

69 Cf. WIKLER, Hans-Joachim, Uber die Bedeutung von
Skandalen fiir die politische Bildung. Hamburger Jahrbuch fiir
Wirtschafts — und Gesellschaftspolitik, n.° 13, 1968.
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70 Mesmo os juizes podem ser colocados na situacdo de uma
“opcao pelo martirio” ao defenderem normas importantes, mas im-
populares. Cf. MURPHY, Walter F. Elements of judicial strategy.
Chicago/Londres, 1964, p. 197.

71 GOFFMAN, Erving. Op. cit, p. 255 ss.

2 No resto, a teoria das etapas apresenta as mesmas defi-
ciéncias que a tipologia de normas esbo¢ada no inicio desse capi-
tulo: ela nio encaminha uma teoria do processo de desenvolvimento
como um todo.

3 Para uma delimitacdo desse conceito e dos esclarecimentos
a seguir, é necessario apontar trés versoes conceituais a serem
diferenciadas, apesar de suas semelhancas.

a) Os juristas compreendem a instituicao em geral como um
complexo de normas, cuja relagio interna fornece um apoio a
interpretacao ou pode até mesmo ser considerada como uma fonte
do direito. Cf. p. ex. ROMANO, Santi. L’ordinamento giuridico. Flo-
renca, 1945. HAURIOU, Maurice. Die Theorie der Instituiion. Berlim,
1965. SCHNUR, Roman. Institution und Rechi. Darmstadt, 1868.

b) Os sociologos referem o conceito de instituicdo ao preenchi-
mento de necessidades antropoldgicas fundamentais que, devido &
abertura da relacdo do homem com o mundo, ndo podem ser satis-
feitas na relacio natural e tém que ser deslocadas para a relacdo
social. Cf. p. ex. SCHELSKY, Helmut. Uber die Stabilitdt von Ins-
titutionen, besonders Verfassungen. Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft,
n.° 3, 1952. GEHLEN, Arnold. Urmensch und Spdtkultur. Bonn, 1956.
Cf. ainda SCHELSKY, Helmut. Zur Theorie der Institution. Dis-
seldorf, 1970.

¢) Na sociologia de Talcott PARSONS o conceito da institu-
cionalizacio é referenciado a necessidade especifica de assegurar-se
as expectativas complementares através da interpenetracho dos as-
pectos culturais, sociais e pessoais do sistema de acdo. Os padroes
comportamentais normativos sdo objeto da institucionalizacéo. Cf.
PARSONS, Talcott. The social system. Glencoe/Ill.,, 1951, p. 38. Di-
ferentemente dessas concepcoes, utilizaremos uma estrita separagao
analitica entre mecanismos normatizadores e mecanismos insti-
tucionalizadores, pois s6 assim € possivel elaborar-se a problematica
e a evolucido da formacao do direito.

™ Cf. p. ex.: SIMMEL, Georg. Soziologie. Munique/Leipzig, 1922,
p. 32 ss. VIERKANDT, Alfred. Geselischaftslenre. Stuttgart, 1928,
p. 405 ss. VON WIESE, Leopold. System der Allgemeinen Soziologie
als Lehre von den sozialen Prozessen und den sozialen Gebilden
der Menschen. Munique/Leipzig, 1933, p. 473 ss.

73 Ponderacdes semelhantes em SCHUMANN, Karl F. Zeichen
der Unfreiheit. Freiburg, 1968, p. 53 s.

76 Cf. WELZEL, Hans. 4n den Grenzen des Rechts. Colonia/
Opladen, 1965.

77 Essa é uma posicdo generalizada entre os socidlogos atuais.
Para um exemplo especial ver GEORGOPOULOS, Basil S. Normative
structure variables and organizational behavior. Human relations,
n.° 18, 1965.
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"8 Cf. MATZA, David. Delinquency and drift. Nova Iorque/
Londres/Sidnei, 1964, especialmente p. 50 ss.

7 “The ‘they’ commonly invoked to denole the upholders of
some social pattern are never quite as homogeneous as the termf
suggests; but, to the individual, the use of ‘they’ to represent a
supposed uniformity is a necessary convenience as a basis for be-
havior” HOLLANDER, E. P. Conformity, status and indiosyncrasy
credit. Psychological review, n© 65, 1958.

80 Essas afirmacdes estdo bem fundamentadas por pesquisas
empiricas sobre a diferenca entre expectativa institucional e opinifo
fatica. Cf. espeqalmente: SCHANCK, Richard L. A study of a
con;ngryuty and its groups and institutions conceived as behaviors
of individuals. Psychological monographs, vol. 43, n.© 2, Princeton/
N.J., 1932. ROMMETVEIT, Ragnar. Social norms and roles. Oslo/
Mineapolis, 1955. Cf. ainda LAING, Ronald D. Phdinomenelogie der
Erfahrung, Op. cit., p. 69 ss.

81 Cf. introducido ao capitulo II.

.82 TIsso reside principalmenet no fato de que por razdes da
disponibilidade ezgperimental indagou-se predominantemente apenas
quanto as coqdigoes da conformidade ou do desvio na relagdo com
normas grupais homogéneas, pesquisando além disso apenas opinides
normatizadas e nao comportamentos normatizados.

83 Cf. a discussao desse problema em GEIGER, op. cit., p. 72 ss.
e SPITTLER, op. cit., p. 68 s.

8¢ Cf, para o caso de sistema parciais relativamente autéonomos
SCHWARTZ, Richard D. Social factors in the development of legal
control. The Yale law journal, n.° 63, 1954.

85 Cf. De la division du travail social. Paris, 1902, p. 82.

86 Cf, GOFFMAN, Erving. The presentation of self in everyday
life. Garden City, 1959.

87 Cf.: GROSS, Edward e STONE, Gregory P. Embarassment
and the analysis of role requirements. The american journal of
sociology, n.0 70, 1964. KRAPPMANN, Lothar. Soziologische Dimen-
sionen der Identitdt. Stuttgart, 1971.

88 Um bom exemplo para isso representam as normas informais
nas instituicoes legislativas que vinculam o representante até mesmo
contra sua liberdade de escolha juridicamente garantida. Ver por
exemplo WAHLKE, John C. et al. The legisiative system. Nova Iorque,
1962, p. 144. Ver também BARBER, James D. The lawmakers. Nova
Iorque/Londres, 1965, p. 160.

89 Cf. DURKHEIM, Emile. Lecons de sociologie physique des
moeurs et du droit. Paris, 1950, p. 206 ss. WEBER, Max. Rechtssozio-
logie. Neuwied, 1960, p. 105 ss. DAVY, George. La foi jurée. Paris,
1522. WARNOTTE, D. Les origines sociologiques de Pobligation con-
tractuelle. Bruxelas, 1927. ZAKSAS, Joseph. Les trasformations du
contrat et leur loi. Paris. 1939. POSPISIL, op. cit,, p. 123 e 208 ss.

90 Cf.,, na falta de pesquisas empiricas suficientes, MACAULEY,
Stewart. Non-contractual relations in businesse behavior. American
sociological review, n.° 28, 1963.

91 WILLMS, Bernard. Gesellschaftsvertrag und Rollentheorie.
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, n° 1, 1970, p. 281:
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o contrato é caracterizado como “uma imagem da liberdade que se
vincula por si mesma e cuja dimensdo, além da obrigatoriedade,
também inclui a possibilidade de sua dentncia”.

92 Mesmo o direito romano ndo foi capaz de fazer com que
uma promessa puramente contratual se transformasse diretamenqe
em obrigacdo, possibilitando recursos juridicos: nuda pactio obli-
gationem non parit (mas ja: sed parit exceptionem) — D 2, 14, 1, 4.
Necessitava-se da forma (magica) ou do desgmpenho real (visivel
para terceiros enquanto gerador de obrigacdes) para criar uma
vinculacdo para com os outros. S6 mais tarde e no contexto de tipos
fixos, é que foram excepcionalmente permitidos “contratos consen-
suais” (de compra, aluguel, sociedade e, unilateralmente, mandato).

93 A institucionalizacdo do contrtao puramente consensual
pressupde ainda outros desenvolvimentos processuais, com a desmon-
tagem da excucdo pessoal arcaica e a autonomia deciséria com
possibilidades de controle da questao de fato em tribunal. Cf. para
o direito grego GERNET, Louis. Droif et société dans la Gréce an-
cienne. Paris, 1955, p. 76 ss. Para o direito hindu ver RUBEN, Walter.
Die gesellschaftliche Entwicklung im alten Indien. Berlim, 1968,
p. 144,

94 O conceito de grupo de referéncia obteve conotacdes con-
traditorias na discussdo sociolégica atual, principalmente por niao se
considerar suficientemente a expectativa de expectativas como plano
orientador do comportamento. Para uma conceituacio semelhante a
aqui usada ver: EISENSTADT, S. N. Studies in reference group be-
havior. Human relations, n.° 7, 1954, p. 191-216, Idem. Reference group
behauvior and social integration. American sociological review, n.° 19,
1954. SHIBUTANI, Tamotsu. Reference group as perspectives. The
american journal of sociology, n° 60, 1955. KEMPER, Theodore D.
Reference groups, socialization and achievement. American socio-
logical review, n.° 33, 1968.

9% Em certa medida os comerciantes puderam impor um direito
proprio ou até uma justica comercial prépria, excluindo-se assim
do direito geral. Para um exemplo referente & China ver K’I-TCH'AOQ.
Lean. La conceplion de la loi et les théories des Légisted a la veille
des Ts’in. Pequim, 1926. Ver também VAN DER SPRENKEL, Sybille.
Legal institutions in Manchu China. Londres, 1962, p. 80 ss.

96 Ver o item 8, capitulo IV, do segundo volume desse texto.

W Cf. LUHMAN, Niklas. Reflexive Mechanismen. Soziale Welt,
ne 17, 1966.

98 Uma tal “dupla institucionalizacdo” ou reinstitucionalizacio
transforma-se em critério em si para o direito em BOHNNAN, Paul.
The differing realms of the law. Em idem. Law and warfare. Garden
City, 1667. Cf. também GEIGER, op. cit., p. 149 ss. e HART, Herbert
L. A. The concept of law. Oxford, 1961. (Esse ultimo para o im-
portante conceito de ‘“secondary rules”.)

2 Cf. LUHMANN, Niklas. Sinn als Grudbergriff der Soziologie.
Em HABERMAS, Jiirgen e LUHMANN, Niklas. Theorie der Gesellschaft
oder Sozialtechnologie? Frankfurt, 1971.

9% Cf. p. ex. GARFINKEL, Harold e SACKS, Harvey. On formal
structures of pratical action. Em MCKINNEY, John C. e TIRYAKIAN,
Edward A. Theoretical sociology. Nova Iorque, 1970.
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100 Cf. GOLDSTEIN, Kurt e SCHEERER, Martin. Abstract and
concret behavior. Psychological monographs n.° 53, 1941. HARVEY,
O. J. et al. Conceptual systems and personality organization. Nova
Iorque/Londres, 1961,

101 Cf. a contribuicio de PARSONS, Talcott em HIRSCH, Ernst
E. ¢ REHBINDER, Manfred. Studien und Materialien zur Rechtsso-

ziologie. Kolner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie, ca-
derno especial n.° 11, 1967

102

E caracteristico da teoria de sistemas de Parsons que esse
desempenho seja percebido e descrito — na funcio da “manutencio
latente (!) de padrGes” — permanecendo insuficientemente distinto
da funcdo normativa em termos analiticos.

103. ij.: LUHMANN, Niklas. Funktionen und Folgen formaler
Organisation. Berlim, 1964, p. 355 ss. THIBAUT, John W. e KELLEY,
Harold H. The social psychology of groups. Nova Iorque/Londres,
1959, p. 64 ss. NEWCOMB, Theodore M. The acquaintance process,
Nova Iorque, 1961.

1032 Para uma andlise desse problema ver FEINBERG, Joel.
Doing and deserving: essays in the theory of responsability. Prin-
ceton/N. J., 1970, p. 3 ss.

10+ Essa definicado do conceito do papel através de expectativas
nio é inquestionavel, mas permanece incontornavel. Quem quiser
eviti-la acaba reintroduzindo a expectativa mais tarde, sem per-
cebé-la e portanto sem controla-la. Um exemplo disso encontramos
em POPITZ, Heinrich. Der Begriff der sozialen Rolle als Element
der soziologischen Theorie. Tiibingen, 1967. Popitz rejeita o recurso
as expectativas comportamentais, mas define o papel explicita-
mente através de conjuntos comportamentais.

105 Corretamente GEIGER, op. cit., p. 156, indica que a lei
do Talidao do Antigo Testamento (olho por olho, dente por dente)
nao deve ser vista apenas como um formalismo arcaico, mas como
uma conquista evolutiva. Para a origem dessa nocio, ver também
MUHL, Max. Untersuchungen zur altorientalischen und althellenis-
chen Geselzgebung. Leipzig, 1933, p. 45 ss. Ver ainda o item 6 a
seguir e o item 2 do capitulo III.

105 Ver p. ex. KRAUSE, Herman. Dauer und Verganglichkeit
im mittelalterlichen Recht. Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir
Rechtsgeschichte. 1958. Para maiores detalhes ver o item 4 do capi-
tulo III abaixo.

w7 A dificuldade que persiste até hoje quando se procura des-
tacar o conceito da consciéncia da simples receptividade para nor-
mas superiores, e assim individualiza-lo, documenta a continuidade
dessa tradicio. Cf.: SCHOLLER, Heinz. Das Gewissen als Gestalt der
Freiheit. Colonia/Berlim/Bonn/Munique, 1962, LUHMANN, Niklas.
Die Gewissensfreiheit und das Gewissen. Archiv des offentlichen
Rechts, n.° 90, 1965.

> A subsuncdo de todos os bons propositos no hom em si é
uma formulacdo conceitual puramente classificatéria que acentua
a caracteristica comum dos propositos. Nao pode ser confundida
Com a aqui sugerida separac@do entre programas e valores. A ética
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nio possuia um conceito de valor, que nao casualmente iniciou sua
grande carreira no- século XIX.

109 Essa colocacdo histérica do problema explica porque o con-
ceito do papel teve seu desempenho teérico decisivo (e problematico)
principalmente através da “mediatizacdo entre o individuo e a
sociedade”. Cf. p. ex.: PARSONS, Talcott. The social system. Glencoe/
111, 1951, p. 25 s. e 39 s. NADEL, Sigfried F. The theory of social
structure. Glencoe/Ill., 1957, p. 20. DAHRENDORF, Ralf. Homo socio-
logicus. Colonia/Opladen, 1868. PLESSNER, Helmut. Soziale Rolle und
menschliche Natur. Em Festschrift Theodor Litt. Diisseldorf, 1960.
TENBRUCK, Friedrich H. Zur deutschen Rezeption der Rollen-
theorie. Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, n.°
13, 1961. O conceito do papel conquistou dessa forma uma relevincia
tal para a autocompreensdo da sociologia mais recente, o que é
injustificavel tendo em vista seu limitado alcance objetivo.

110 Existem diversas abordagens para uma diferenciacio entre
diversos planos da formac¢do de estruturas em sistemas, nas quais
distinque-se entre “normas” e ‘“valores”. Por exemplo a concep¢ao
de uma “hierarquia de controle” em PARSONS, Talcott. Duerkheim’s
contribution to the theory of integration of social systems. Em
WOLFF, KRurt H. Emile Durkheim, 1858-1917. Columbus/Ohio, 1960,
p. 122 ss. Cf. ainda: SMELSER, Neil S. Theory of collective behavior.
Nova Iorque, -963, p. 32 ss. KATZ, Daniel e KAHN, Robert L. The
social psychology of organizations. Nova Iorque/Londres/Sidnei, 1966,
p. 37 s. MAYHEW, Leon H. Law and equal opportunity. Cambridge/
Mass., 1968.

111 Cf. para uma visdo geral sobre essa questio STENDENBACH,
Franz J. Soziale Interaktion und Lernprozesse. Colénia/Berlim, 1963,
p. 90 ss. Ou ainda EYFERTH, Klaus. Lernen als Anpassung des
Organismus durch bedingte Reaktion. Em Handbuch der Psychologie,
vol. I, Gottingen, 1964, p. 103 ss.

112 REDFIELD, Robert. Primitive law. Em BOHANNAN, Paul
Law and warfare. Nova Iorque, 1967, p. 22.

113 Cf. a experiéncia em WEINSTEIN, Eugene A.; WILEY, Mary
Glenn e DEVAUGHN, William. Role and interpersonal style as com-
ponents of social interaction. Social forces, n.° 45, 1966.

114 QObservacdes nesse sentido acumulam-se nos assim chamados
paises em desenvolvimento, que tentam modernizar seu direito mas
freqiientemente ndo podem normatiza-lo e institucionaliza-lo. Ver.
p. ex.: BERGER, Morroe. Bureaucracy and society in modern Egypt.
Princeton/N. J., 1957, p. 114 ss. MECHAM, C. Lloyd. Latin ameriean
constitutions. Journal of politics, n© 21, 1959, p. 98 ss. MASSEL,
Gregory J. Law as an instrument of revolutionary change in a
traditional milieu. Law and society review, n.°® 2, 1968. Maiores
detalhes no segundo volume desse texto, capitulo IV, item 9.

115 Isso nega uma definicio do conceito de norma ou uma
deducfio do dever ser a partir do conceito do valor ou da valoracéo.
Ver p. ex. GIBBS, Jack P. Norms. The american jourrial of sociology,
n.° 70, 1965, p. 589.

116 Esse problema foi pesquisado por MAYHEW, Leon; op. cit.,
no exemplo do postulado da igualdade das ragas, com o resultado
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de que ele poderia ser plenamente institucionalizado apenas en-
quanto valor, mas nio enquanto programa. Nesse contexto é possivel
reconhecer-se a funcio da logica, descobrindo regras para uma
combinacio objetiva univoca e ao mesmo tempo uma transferibi-
lidade intersubjetiva, ou seja a congruéncia entre a dimensdo obje-
tiva e a social Nisso reside a afinidade da légica para com o direito.

117 Cf. capitulo I acima. _

118 Na teoria de sistemas mais recente fala-se de “structural
constraints”, significando a selecio da estrutura a partir de uma
esfera de possibilidades ou, em outra formula¢io, a limitacio es-
trutural das possibilidades de um sistema. Cf. BUCKLEY, Walter.
Sociology and modern systems theory. Engelwood Cliffs, 1967, p. 82 s.
Ou entao PARSONS, Talcott. The social system, op. cit., p. 177 ss.
Para a origem etnolégica desse conceito ver GOLDENWEISER, Ale-
xander A. The principle of limited possibilities in the development
of culture. Journal of american folk-lore, n.® 26, 1913, p. 259 ss.
Esse conceito assemelha-se distintamente a concep¢io da “com-
possibilidade” em LEIBNITZ, a qual no entanto era pensada para
o préprio mundo e nio para sistemas no mundo.

119 “A chief function of law is seen to be one of selecting norms
for legal support that accord with the basic postulates of the culture
in which the law system is set.” HOEBEL, E. Adamson. The law
of primitive man. Cambridge/Mass., 1954, p. 16.

120 A acdo conjunta de todos esses motivos estd comprovada em
POSPISIL, Leopold. Kapauku papuans and their law. Yale University
Publications in Anthropology, n.° 54, 1958.

121  EBociedades que desencorajam institucionalmente qualquer
afirmacido direta e toda implementacio do direito contra o trans-
gressor (e em vez disso apelam para a vinganca dissimulada ou para
praticas magicas) sé sao conhecidas em estagios culturais muito
primitivos. Cf. GILLIN, op. cit. e DOLE, op. cit. (ver nota 62 acima).
Cf. também capitulo III, item 2 abaixo.

122 % notavel que um autor mais recente (SCHUMANN, Karl F.
Zeichen der Unfreiheit. Freiburg, 1968) julgue que a institucionali-
zacio seja imprescindivel até mesmo para a especificacdo do conceifo
da sancao. .

123 Essa delimitacio ndo exclui que o comportamento racional
de outros seja normatizado, também juridicamente. Cf. VON
JHERING, Rudolf. Der Zweck im Recht. Leipzig, 1923, 6.2 ed., vol. II,

. 330 ss.

P 124 Nio conheco na literatura um tratamento adequado dess_a
questdo. Isso se deve a que ela se torna problematica apenas a partir
da concepcdo funcionalista do direito aqui desenvolvida. Natural-
mente sio tratados aspectos isolados da relacdo entre linguagem
e direito — como no pensamento juridico chinés (confuciano) que
vé no tratamentp correto das palavras e dos textos a base para a
constituicido de uma relacdo correta com o mundo, ou no nosso caso
a questdo da influéncia das formas da linguagem sobre as possibi-
lidades do pensamento juridico.

125 A nociao.de que o direito estd vinculado aos limites da
linguagem sera desenvolvida no segundo volume desse texto, mais
precisamente no capitulo IV, item 2.
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126 Cf. indicacdes contidas na nota 3 acima.

127 Cf.: THURNWALD, Richard. Die menschliche Gesellschaft
in ihren ethno-soziologischen Grundlagen. Berlim/Leipzig, 1934, vol.
V, p. 2. HOEBEL, E. Adamson. The law of primitive man. Cambridge/
Mass., 1954, p. 28. No sentido oposto ver PARSONS e seus seguidores,
para os quais a for¢a fisica € um fendmeno politico que se localiza
fora do sistema juridico. Cf. MAYHEW, Leon H. Law. The legal system.
International encyclopedia of the social sciences, vol. 9, 1968, p. 61.

128 S6 assim a escolha (e a perda) do momento correto para
o encerramento da luta pode constituir um problema. Cf. COSER,
Lewis A. Continuities in the study of social conflict. Nova Iorque,
1967. p. 37 ss.

123 Cf, no lugar de muitos outros, MAIR, Lucy. Primitive go-
vernment. Harmondsworth, 1962, p. 40.

130 Cf. BERNDT, Ronald M. Excess and restraint. Chicago, 1962.

131 Lembremo-nos que mesmo na nossa sociedade que exige
como prova de amor sua realiza¢do fisica, as concepg¢bes magicas
desse tipo ndo sdo tdo estranhas. De resto, ver a sugestiva inter-
bretacdo da relacao entre direito e forca em BENJAMIN, Walter.
Zur Kritik der Gewalt. Em idem. Angelus novus. Frankfurt, 1966.

132 Para o tratamento dessa questdo por parte de tedricos do
direito cf. BRUNNER, Otto. Land und Herschaft. Briinn/Munique/
Viena, 1943, 3.2 ed.,, p. 120 ss. Para um exemplo oposto ver GILLIN,
John., Crime and punishment among the Barama River carib of
British Guiana. American anthropologist, n° 36, 1934.

133 A autonomizacido desse mecanismo na sociedade atual é
tratada em GOFFMAN, Erwing. Interaction ritual. Chicago, 1367,
p. 149 ss.

134 Nisso se baseia uma tese mais antiga, segundo a qual o
direito teria surgido como substituto para a luta. Cf. HORVATH,
Barna. Rechtssoziologie. Berlim, 1934, p. 149 ss. _

135 Cf. LUHMANN, Niklas. Klassische Theorie der Macht.
Zeitschrift fiir Politik, n.° 16, 1969, p. 155 ss.

136 Por tras das tentativas de diferenciagdo qualitativa da
forca, dependendo se surge contra ou a favor da ordem dominants
(p. ex. na diferenciacao entre forca e violéncia em SOREL, Georges.
Reflexions sur la violence. Paris, 1936, 8.2 ed., p. 256 s.) sempre se
vislumbra a tentativa de inducdo a tomada de partido.

137 Ja nas sociedades mais simples (por exemplo entre os es-
quimés) existem casos de punicdao coletivamente deliberada. Mas
eles permanecem excessdo. As transgressoes tipicas que assim podem
ser tratadas sdo: assassinato repetido, feiticaria e rompimento do
tabu sexual. THURNWALD, op. cit, p. 10, localiza o motivo da
acao em comum excepcional no fato de que nesses casos a socie-
dade se sente ameacada como um todo. Mas, por que nessas e
nao em outras transgressoes? O motivo me parece residir em que
nesses casos os atingidos ndo sido especificaveis, e com isso a acic
em comum tem que ocupar o lugar da reacdo justa e violenta dc
atingido. Por isso esses casos nio se prestam para serem tomados

como ponto de partida para o desenvolvimento de um direito penal
publico.
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'?% Isso pode ser bem reconhecido na instituicdo dos ajudantes

no juramento, que sio apresentados pelos participantes nio para
confirmar fatos ou credibilidade, mas para participar da luta magica
pelo direito.

139 Cf.. GERNET, Louis. Droit et prédroit en Gréce ancienne.
L’année sociologique, série 3, 19438-49, p. 59 ss ¢ 98 ss. Idem. Le
temps dans les formes archaiques du droit. Journal de psychologie
normale et pathologique, n.o 53, 1956.

140 Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimation durch Verfahren.
Neuwied/Berlim, 1963, p. 69 ss.

1 Também nesse desenvolvimento a forca e até mesmo a
transgresséo ao direito teve um papel imprescindivel. A importancia
das conquistas bélicas para a estabulizacio de uma dominagio po-
litica, }ndepend’entemente de vinculos de parentesco do tipo antigo
de soc1edgde, € um exemplo conhecido para tanto. Menos consi-
d’e;ado fo_1.o fato de que a constituicio de um monopoélio da forca
fisica poh.tlc?.mente controlado significou um claro rompimento com
a ordg_m juridica vigente, que se baseava no direito a disputa. Cf.:
SCHRODER, Richard ¢ FREIHERR VON KUNSSBBERG, Eberhard.
Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte. Leipzig, 1919, 6.2 ed., vol. I,
p. 712 ss. SEAGLE, William. Weltgeschichte des Rechis. Munique/
Berlim, 1951, p. 113.

142 Cf. LUHMANN, Niklas. Vertrauen.: ein Mechanismus der
Reduktion sozialer Kompleritit. Stuttgart, 1968, p. 44 ss.

143 O valor do dinheiro baseia-se na expectativa de que outros
esperam que o dinheiro seja aceito como valor.

4 Uma das conseqiiéncias é aquela ilusio do desaparecimento
da violéncia na vida humana, censurada por SOREL, op. cit.

145 Comparativamente, o recurso 4 forca fisica parece ser uma
caracteristica tipica para sistemas sociais relativamente indiferen-
ciados e simples. Cf. COSER, op. cit., 1967, p. 93 ss.

116 Essa interpretacdio é questionada por muites socidlogos que
defendem um conceito estatistico de estrutura, que caracteriza a
simples freqiiéncia de correlagdes. Cf.. LAZARSFELD, Paul F. e
HENRY, Neil W. Latent structure analysis. Boston, 1868. BLAU,
Peter M. Structural effects. American sociological review, n®° 25,
1960. Essa concepcgido tem por pressuposto que a forma caracteris-
tica de orientacao do comportamento humano, ou seja a escolha
consciente, possa ser tratada como uma dimensdo neutralizavel, e
isso desqualifica um tal conceito de estrutura para a pesquisa do
direito.

147 Cf. EPSTEIN, A. L. Juridical techniques and the judicial
process. Manchester, 1954. Ver também SPITTLER, op. cit, 1967,
p. 117 ss. Logo que se formam grupos maiores com interesses diver-
gentes coincidentes pode-se observar o surgimento de papéis es-
peciais para o arrazoamento da divergéncia. Cf. BECKER, Howard S.
Outsiders. Nova Iorque/lLondres, 1583, p. 38 s. GOFFMAN, Erving.
Stigma. Frankfurt, 1967.

148 Ver p. ex. MBTI, John. Les africains et la notion du temps.
Africa, n© 8, 1967. Cf. ainda LEE, D. Demetracopoulou. A primitive
system of values. Phiiosophy of science, n® 7, 1040,
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149 Cf. GERNET, Louis. Le temps dans les formes archaiques
du droit, Journal de psychologie normale et pathologique, n.° 53,
1956.

150 Cf. NADEL, Siegfried F. Social control and self-regulation.
Social forces n.° 31, 1953.

151 Sigo aqui a interpretacio de RITTER,: Joachim. Zur
Grundlegung der praktischen Philosophie bei Aristoteles. Archiv filr
Rechts — und Sozialphilosophie, n.° 46, 1960.

12 «A linguagem dirige-se a revelagio do util e do nocivo, e
portanto também do correto e do incorreto. Pois é proprio ao
homem, em diferenca aos outros seres vivos, que somente ele possa
ter conhecimento do bem e do mal, do direito e da injustica. A
generalizacdo desse conhecimento permite o surgimento da casa e
da cidade.” (ARISTOTELES. Politica, 1253a 14-18.)

153 COf, GERNET, Louis. Droit et prédroit en Gréce ancienne,
op. cit., p. 117: “Le développement de la catégorie linguistique est
en rapport, ici comme en d’aulres cas, avec Tevolution institu-
tionelle.”

15¢ Cf. com referéncia & renovacdo politico-religiosa budista
DREKMEIER, Charles. Kingship and community in early India.
Stanford, 1962, p. 289.

155 Ver p. ex. FEHR, Hans. Deutsche Rechtsgeschichte. Berlim,
1948, 4.8 ed., p. 146.

156 Cf, NADEL, op. cit., 1953.

157 Cf. a visio geral em THURNWALD, Richard. Die mens-
chliche Gesellschaft in ihrem ethno-soziologischen Grundlagen. Op.
cit.,, p. 21 ss.

158 O fato de existirem outras solucbes para esse problema
pode ser exemplificado no caso dos indios chyenne, com sua eX-
tremamente amena punicio para o assassinato de um membro da
tribo: desterro por cinco anos. Cf. LLEWELLYN, Karl N. e HOEBEL,
E. Adamson. The cheyenne way. Norman, 1941, p. 132 ss.

159 Begegnung mit dem Sein. Tiibingen, 1954, p. 113.

160 Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus.
Em Gesammelte Aufsdtze 2ur Religionssoziologie, vol. I, Tibingen,
1922.

161 No fim desse texto (segundo volume, consideracoes finais)
forgnularei algumas indagagdes a teoria do direito, as quais se di-
rigem & superacio dessa ingenuidade da negagio indiferenciada.

162 A sociologia do comportamento divergente consolida-se como
uma sociologia - especial em si, fora do contexto da sociologia do
direito, através de titulos como “comportamento divergente”, ‘“‘com-
portamento coletivo”, «desorganizagio social”. Mas sua abordagem
teérica nao pode ser destacada da sociologia do direito. Para uma
introducio ver: CLINARD, Marshall B. Sociology of deviant behavior.
Nova Iorque, 1963, 2.2 ed. COHEN, Albert. Abweichung und Kontrolle.
Munique, 1968.

163 Cf: MERTON, Robert K. Social structure and anomie.
American sociological review, n° 3, 1938. Idem Conformity, deviation,
and opportunity structures. American sociological review, n° 24,
1559. CLOWARD, Richard Illegitimate means, anomie and deviant
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behavior. American sociological review, n.° 24, 1959. DUBIN, Robert.
Deviant behavior and social structure. American sociological review,
n.oe 24, 1959. ERIKSON, Kai T. Wayward puritans. Nova Iorque, 1966.

164 Cf.: . SUTHERLAND, Edwin. Principles of criminology. Phi-
ladelphia, 1934. TANNENBAUM, Frank. Crime and the comunity.
Nova Iorque, 1351, p. 51 ss.

165 Cf. para o ultimo ponto: SYKES, Greham M. e MATZA,
David. Techniques of neutralization. American sociological review,
ne 231 1957. Ver ainda GEIGER, op. cit., p. 76 s.

166 Ver p. ex.: KITSUE, John I. Societal reaction to deviant
behavior. Social problems, n.© 9, 1962. BECKER, Howard S. Oulsiders.
ggya Iorque/Londres, 1963. SCHEFF, Thomas J. Being mentally ill.

dllcago, 1965. LEMERT, Edwin M. Social pathology. Nova Iorque,
]1—)901 L. Idem. Human deviance. Engelwood Cliffs, 1967. MATZA, David.
Aermqu‘e;ncy and d_rzft. Nova: Torque/Londres/Sidnei, 1964. CICOUREL,

aron V. jl‘he_soc1al organization of juvenile justice. Nova Iorque/
Lon(_ires/SIdnel, 1968. RUBINGTON, Earl e¢ WEINBERG, Martin
Deviance. Nova Iorque/Londres, 1968, DOUGLAS, Jack D. Deviance
and _respctabzlzty. Nova Iorque, 1970. Uma integracio déssas con-
cepcées com as majs antigas é pleiteada em AKERS, Ronald L
Probll()_e_mscén St%g Lfgcuéllogy of deviance. Social forces no 46, 1968.

i . , Clari . | social :

Social forees. ne 4 196{?8 S. Images of man and social control.

168 BUCKLEY, Walter. Sociolo and m
Engelwood Cliffs, p. 167. ” odern. system theory.

169 Para uma visdo geral ver COSER, Lewis A. S i

i ' , . Some functions
of dev_xant behavior and normative flexibility. The american ;iournabl
of s.oczolog'_z/,'n.0 68, 1962. Para as diversas funcdes ver: DURKHEIM
Em}le. Op. cit,, 1902, p. 35 ss. Idem. Les régles de la méthode socio-'
logbque‘. Paris, 1€27, 8.2 ed., p. 80 ss. MEAD, George H. The psychology
of ‘punltlve justice. The_: american journal of sociology, n.° 23, 1918.
NETT, Roger. Conformity-deviation and the social control concept.
Ethzc§, n.° ¢4, 1953. DENTLER, Robert A. e ERIKSON, Kai T. The
funct—lons of deviance in groups. Social problems, n.° 7, 1953.
probll‘eomsERIg{S%Igé Klz\l/li T. é\ltztes 051 the sociology of deviance. Social

, n.° 3, 1962. Mais detalhadamente: Idem. Waywa i L
Op. cit., 1966. yward puritans.

1 Rechissoziologie. Neuwied, 1960, p. 5% s.

1A2' Cf. a tese de que a tolerincia interna de desvios é um
mecanismo de fortalecimento dos limites do sistema, por exemplo
em DENTLER/ERIKSON, op. cit., p. 101.

18 Conclusdes semelhantes podem ser encontradas em SACK,
Fritz e KONIG, René. Kriminal-Soziologie. Frankfurt, 1968, p. 469 ss.
174+ MATZA, op. cit.

175 Ver acima, item 2.

176 Nesse sentido é preciso modificar a antiga tese de que o
parentesco e a dominacado territorial eram principios discrepantes
e substitutivos, como p. ex. em MAINE, Henry Sumner. Op. cit.
p. 83 ss. Cf.: LOWIE, Robert H. The origin of the state. Nova Iorque’
1927. BARTON, R. F. The half-way sun. Nova Iorque, 1930, p. 106 ss'
SCHAPERA, Isaac. Government and politics in tribal societies. Lon-
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dres, 1856. Ver ainda SCHOTT, Ridiger. Anfdnge der Privat — und
Planwirtschaft. Braunschweig, 1956, p. 187 ss.

177 Cf.: SAHLINS, Marshall D. The segmentary lineage: an
organization of predatory expansion. American anthropologist, n.° 63,
1961, GULLIVER, P. H. Structural dishotomy and jural processes
among the arusha of northern Tanganyika. Ajrica, n. 31, 1961
FALLERS, Lloyd. Political sociology and the antropological study
of african politics. Europdisches Archiv fiir Soziologie, n.° 4, 1963,
p. 313 ss.

178 A relacdo desse nivel de desenvolvimento com a idéia do
direito natural, que limita o direito préprio, sera detalhada malis
abaixo. no item 3 do capitulo III

17 Abaixo do nivel do sistema social global, nas orgaﬁnizagées
modernas, a univocidade da diferenciacido dos membros € nao mem-
bros em torno de papéis preenche a mesma funcdo de estabeleci-
mento de limites e detalhamento de uma estrutura normativa alta-
mente seletiva. Cf. LUHMANN, Niklas. Funktionen und Folgen
formaler Organisation. Berlim, 1964.

1s¢  Cf. volume 2, capitulo V, item 4.

1s1 Para a funcdo dos direitos fundamentais ver LUHMANN,
Niklas. Grudrechte als Institution. Berlim, 1965,

1¢2  of, EMERY, F. E. The next thirty years. Human relations,
n.e 20, 1967.

1s8 Para a fundamentacio metodologica dessa afirmacado ver
LUHMANN, Niklas. Funktionale Methode und juristische Entschei-
dung. Archiv des offentlichen Rechts, n° 94, 1969.

151 No campo da ciéncia do direito essa concep¢ao pluralista
foi defendida principalmente por ROMANO, Santi. L’ordinamento
giuridico I. Florenca, 1962, 2.2 ed. Para a etnologia cf. POSPISIL,
op. ¢it., p. 272 ss. Para a sociologia do direito ¢f. GURVITCH, Georges.
Expérience juridique et la philosophie pluraliste du droil. Paris.
1935. Idem. Grudgziige der Soziologie des Rechis. Neuwied, 1360.

183 Isso nao exclui a analise das relacoes entre sistemas juri-
dicos sociais e subsociais. Cf. EVAN, William M. Public and private
legal systems. Em idem. Law and sociology. Nova Iorque, 1962,
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III — O DIREITO COMO ESTRUTURA DA SOCIEDADE

1 — O desenvolvimento do direito e da sociedade

A sociologia classica do direito tentou referir-se a teoria
da sociedade. Naquele tempo, porém, a teoria da sociedade
estava em um processo de dissolucdo. O instrumental da pes-
quisa sociolégica que entdo comecava a desenvolver-se apre-
sentava exigéncias tedricas e metodologicas que nio mais
Fodiam ser satisfeitas com as antigas concepgdes globalizan-
tes da totalidade sccial. A teoria da sociedade como a tolali-
dade abrangente do convivio social desmoronou. Isso blo-
queou também o desenvolvimento da sociologia do direito, ou
relo menos a desviou no sentido do que era possivel meto-
dologicamente, transformando-a em uma sociologia dos pa-
péis profissionais, dos processos decisorios, etc.. ou seja em
uma sociologia cujo tema nfo era mais o direito.

Os motivos desse processo de dissolucdo ainda nio estdo
de nenhuma forma superados. Ainda inexiste uma teoria da
cociedade adequada, mesmo que parcialmente baseada em
novos fundamentcs.! Nessas condicoes, qualquer tentativa
de desenvolver uma sociologia do direito tecricamente funda-
mentada tem que permanecer provisoria e insegura. Mesmo
assim formam-se novas abordagens com relacdo a teoria so-
ciologica de sistemas e certas concepcdes sobre a evolugdo
sccial. Nesce contexto nio € possivel uma exposicdo e uma
avaliacdo mais detalhadas sobre a discussio atual dessas
questdes. Temos porém que apresentar algumas caracteristi-
cas bésicas dos fundamentos conceituais que apenas estao se
consolidando. Sem uma clareza sobre essas premissas nio é
possivel uma compreensao da relacao entre o desenvolvimen-
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to da sociedade e o desenvolvimento do direito. Inversamente,
s6 se a andlise do desenvolvimento do direito referir-se expli-
citamente a problemas da teoria da sociedade, é que a socio-
logia do direito contribuiria para a construgio e para o con-
trole empirico da prépria teoria da sociedade.

Partindo de sugestoes para o desenvolvimento da teoria
de sistemas 2 parece légico que se conceba a sociedade como
um sistema social que, em um ambiente altamente complexo
e contingente, é capaz de manter relacoes constantes entre
as acdes. Para tanto o sistema tem que produzir e organizar
uma seletividade de tal forma que ela capte a alta complexi-
dade e seja capaz de reduzi-la a bases de agdo, passiveis de
decis6es. Quanto mais complexo é o préprio sistema, tanto
mais complexo pode ser o ambiente no qual ele é capaz de
orientar-se coerentemente. A complexidade de um sistema é
regulada, essencialmente, por meio de sua estrutura, ou seja
pela selecdo prévia dos possiveis estados que o sistema pode
assumir em relacdo ao seu ambiente. Por isso as questdes
estruturais, e entre elas as questdes juridicas, sdo a chave
para as relagbes sistema/ambiente e para o grau de com-
plexidade e seletividade alcancavel nessas relacoes.

Essas hipé6teses, que pretendem validade para qualquer
tipo de sistema social (familias, empresas, conventos, asso-
ciagOes, ou mesmo festas, conferéncias, etc.) sdo especialmen-
te impcrtantes para a sociedade. A sociedade é aquele siste-
ma social cuja estrutura regula as ultimas redugdes basicas,
as quais os outros sistemas sociais podem referir-se. Ela
transforma o indeterminado em determinado, ou pelo menos
em uma complexidade determinavel para outros sistemas,

A sociedade garante aos outros sistemas um ambiente por.

assifn dizer domesticado, de menor complexidade, um am-
biente no qual ja esta excluida a aleatoridade das possibili-
dades, fazendo assim com que ele apresente menos exigén-
cias & estrutura do sistema. Nesse sentido a estrutura da
soziedade possui uma funcado de desafogo para os sistemas
parciais formados na sociedade. Essa correlacao é valida tam-
bém no sentido inverso: na medida em que os sistemas na
sociedade sejam capazes de suportar um ambiente mais com-
plexo — seja por sua crganizagdo ou por amor — a socie-
dade como um todo pode ganhar em complexidade e tornar
possiveis formas mais variadas do experimentar e do agir.
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Mas, 0 que é o ambiente dessa sociedade enquanto sis-
tema social? Muita coisa depende da exatiddo da resposta a
essa pergunta.

Fara a antiga tradicio européia da filosofia social e da
filosofia do direito era evidente que o homem encontrava
sua liberdade e sua virtude, sua sorte e seu direito enquanto
parte viva da sociedade também viva. A sociedade era vista
como asscciacdo de homens concretos, muitas vezes explizi-
tamente chamada de corpo social. Era exatamente por con-
sistir de homens que ela apresentava seu humanismo eviden-
te e abrangente, e sua pretensdo moral. Nesse contexto, o
ambiente da sociedade, sem se considerar a natureza nao
humana, sé podia constituir-se de outras sociedades — ou
seja de corpos sociais formados por outros homens. Conse-
qglientemente, o3 limites da sociedade eram concebidos como
limites da descendéncia ou limites territoriais que agrupa-
vam os homens nas categorias de pertencentes ou néo per-
tencentes.

Os desenvolvimentos mais recentes de teoria sociologica
de sistemas forca o rompimento com tais concepcdes. O sis-
tema social, enquanto sistema estruturado de acoes relacio-
nadas entre si através de sentidos, nao inclui, mas exclui o
homem concreto. O homem vive como um organismo coman-
dado por um sistema psiquico (personalidade). As possibili-
dades estruturalmente permitidas para esse sistema psiqui-
co-organico nio sac idénticos as da sociedade enquanto sis-
tem social. Formulando de outra maneira: a relacao de sen-
tido que une as acdes no sistema da sociedade é diferente da
relacao também de sentido, mas organicamente fundamenta-
da, das acdes reais e possiveis de um homem. A identidade
das acbes que constituem ambos os sistemas nio permite con-
cluir que os proprios sistemas sejam idénticos, que possuam
sua unidadz na diferente selecdo das possibilidades. Por isgo
homem e scciedade sdo reciprocamente ambiente. Cada um
é para outro demasiadamente complexo e contingente. E am-
becs estdo estruturados de tal forma que apesar disso possam
cobreviver. A estrutura e os limites da sociedade reduzem a
complexidade e absorvem a contingéncia _da§ possibilidadgs
organicas e psiquicas. Eles representam prlnc1palm§:nte limi-
tes com respeito ao proprio homem. .Asseguram assim que as
possibilidades dos homens sejam reciprocamente expectaveis.
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Essa inversido do raciocinio altera também as condiges
para a avaliacdo da relacdo entre a sociedade e o direito.
Com isso supera-se a base do pensamento em termos de
direito natural, ao estilo europeu tradicional. A legalidade
das relacbes entre os homens nio pode mais ser derivada
da sua natureza e da sua condicdo de vida como parte da
sociedade (naturalmente nfo se pretende aqui negar que a
sociedade seja uma necessidade vital para o homem, mas
apenas negar que isso obrigue a pensi-lo como parte da
sociedade). A legalidade resulta muito mais dos problemas
de complexidade e contingéncia que precisam ser resolvidos,
se é que deva ter lugar alguma interacéo e até mesmo cons-
tituicao de sentido.

Sendo assim, o direito tem que ser visto como uma es-
trutura cujos limites e cujas formas de selecdo sdo definidos
pelo sistema social. Ele ndo é de nenhuma forma a tunica
estrutura social: além do direito devem ser consideradas as
estruturas cognitivas, os meios de comunicacio (como por
exemplc a verdade ou o amor), e principalmente a institu-
cionalizagdo do esquema de diferenciacio de sistemas na so-
ciedade. Mas o direito é imprescindivel enquanto estrutura,
porque sem a generalizacdo congruente de expectativas com-
portamentais normativas os homens nfo podem orientar-se
entre si, ndo podem esperar suas expectativas. E essa estru-
tura tem que ser institucionalizada ao ntvel da prépria so-
ciedade, pois s6 aqui podem ser criadas aquelas instincias
que domesticam o ambiente para outros sistemas sociais.
Ela se modifica, portanto, com a evolucdo da complexidade
social. 3

Tomando essas hip6teses como premissas, pode-se estabe-
lecer a ligacdo da teoria do direito com uma teoria da evolu-
¢aQ social. Também aqui a teoria de sistemas fornece impor-
tantes indicacdes.

Hoje, a teoria da evolugdo nio pode mais ser interpre-
tada como um processo causal simples, como uma relacdo de
causa e efeito, para entdo se referir a categorias morais
de interpretacao de sentido da evolugdo ccmo “progresso”, ¢
Ela tem que recorrer as concepcdes da teoria de sistemas,
que podem esclarecer por que as mudancas estruturais, im-
provaveis a partir do 4ngulo da situacdo antiga, podem ser
estabilizadas como conquistas evolutivas® — por que, por
exemplo, as formas mégicas de superacio coletiva do medo

170

podem ser substituidas por uma religiosidade que 1mpuque
em uma responsabilidade individualizada e concebida abstra-
tamente; ou por que as antigas formas de ajuda mutua entre
vizinhos enquanto instrumento de compensacio temporal de
necessidades podem ser substituidas pelo crédito financeiro,
juridicamente garantido; por que em outras palavras novas
combinagdes se tornam sustentaveis a partir de riscos e van-
tagens maiores. Tais problemas de estabiliza¢cdo tém sempre

que ser avaliados com respeito & relagdo entre sistema e
ambiente.

Com isso afirma-se simultaneamente que pelo menos na
esfera social néo se pode supor um desenvolvimento imanen-
te dos sistemas, por si mesmos, analogamente ao crescimento
orginico. Enquanto a antiga teoria da evolucdo pressupu-
nha um tal processo de crescimento orgénicc através da auto-
diferencia¢éo, ou entdo trabalhava com o principio da “luta,
pela sobrevivéncia” como unico fator de selecdo, a nova teo-
ria de sistemas aponta para uma abordagem a partir da ccm-
plexidade dos sistemas sociais e suas relagées com o ambiente.
Nessas relacoes deve-se supor o efeito regulador da evolucio,
e a diferenciacdo assim como a luta pzla sobrevivéncia trans-
parecem apenas como aspectos desse raciocinio basico.

Ja devido a diferenciagdo fisica, e principalmente a di-
ferenciacao entre sistemas organicos vivos, o mundo se torna
mais complexo e mais problemitico enquanto ambiente de
todos os sistemas individuais. Nesses sistemas individuais
afirmam-se, nas relacdes com o ambiente em questédo, formas
de adaptacdo mais generalizadas e mais elaboradas, que po-
dem surgir “casualmente”, mas que uma vez existindo sao
usadas e cultivadas — por exemplo a reproduc¢ido, a autolo-
comocao, a capacidade de ccmbate, visio e mao com o cor-
respondente sistema coordenador, linguagem, escrita, etc.
Através da estabilizacdo dessas conquistas evolutivas aumen-
tam as possibilidades no mundo, crescem a complexidade e a
contingéncia do ambiente de todos os outros sistemas. Esses
sistemas podem reagir fortalecendo sua indiferenca ou de-
senvolvendo formas proprias, mais elevadas, de adaptacdo e
autoconservacdo; em todos os cascs porém eles assumem
uma seletividade mais elevada, pois estabilizam um elenco
maior de possibilidades. Dessa forma a evolugcdo no sistema
social pressupde uma superproducéo de possibilidades inicial-
mente “casual”’, mas dai por diante cada vez mais depen-
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dente de estruturas, ao pcnto de chegar a ser planificivel
nos sistemas sociais atuais, permitindo a manutencao da se-
letividade dos sistemas através de estruturas, com o que
ordenamentos improvaveis tornam-se provaveis. O impulso €
o regulador da evolucdo é o hiato de ccmplexidade entre o
sistema e o ambiente.

Essas idéias basicas também oferecem um esquema in-
terpretativo para a evolucao social.© Também os sistemas
scciais inventam, mais ou menos casualmente, melhores for-
mas de solucionar seus problemas de relacionamento com seu
ambiente, encontrando formas mais elevadas e com mais al-
ternativas para a adaptacdo a complexidade superabundante.
Com isso aumentam a complexidade e a contingéncia das
relacOes intra-humanas, a vida social adquire novas possibi-
lidades — sejam elas chances ou perigos. O3 ndémades domam
o cavalo e ccm isso ganham uma mobilidade e uma superio-
ridade guerreira de tal monta que podem fazer com que
outros povos construam fortalezas e aceitem uma organiza-
cao politica. Os povos agricolas aprendem a organizar a pro-
ducdo de excedentes e o armazenamento de estoques, o que
pode tornar-se. para povos montanheses, um atrativo objeto
de pilhagem. Ilustrando com um exemplo mais moderno, os
meics de comunicacdo de mass<a, altamente desenvolvidos,
noticiam escandalos e vicléncias, de tal forma que uma oposi-
cdo politica nova, que ainda nao possa comprar a imprensa,
vislumbre a pessibilidade de ganhar publicidade através de
escandalos e violéncias. Exemplificando juridicamente: tro-
vato la legge, trovato l'inganno. O principio do desenvolvi-
mento sao as crescentes complexidades e contingéncia da
sociedade. E a partir dai que as estruturas da sociedade, en-
tre elas o direito, cofrem pressées no sentido da mudanca.

"No contexto da sociedade podem existir sistemas sociais
capazes de resguardar-se da pressao da crescente compiexi-
dade sem se tornarem relevantemente mais complexos — por
exemplo através de uma crescente indiferenca ou por técni-
cas especificas de adaptacdo. £ sé pensar nos sistemas reli-
giosos na sociedade moderna. Outras solucoes residem na
adocdo de um principio sistémico de alta complexidade que
€ generalizado, mas para funcdes especificas, abrindo muitas
rossibilidades de adaptacdo que ndo poisam ser utilizadas
em qualquer parte da sociedade. £ s6 pensar na familia ce-
lular baseada em relagbes de amor ou na empresa baseada
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no lucro. Todas essas solucdes especificas a partes do sistema
pressupdem que o sistema global da sociedade lhes forneca
um ambiente domesticado, e isso torna-se cada vez mais difi-
cil nas condicGes da crescente complexidade.

Por isso temos que indagar como as estruturas do siste-
ma social reagem a tais modificagées. A linha geral da mu-
danca evolutiva da estrutura esta clara: se as conquistas evo-
lutivas devem ser estabilizadas, entdo as estruturas devem
permitir mais a¢Bes, por seu lado mais variadas, ou seja
devem ser compativeis com um numero maior de situagoes
no sistema social — ou seja, devem permitir maiores liber-
dades.” Por outro lado, tendo em vista a constante oferta
superabundante de expectativas normativas, as estruturas
devemn possuir mais possibilidades de rejeitar expectativas;
a possibilidade de dizer ndo tem que ser fortalecida. Nesse
sentido geral e quase vazio pode-se falar de uma inevitabili-
dade da evolugdo. Mas isso ndo permite concluir quais séo
as estruturas e os mecanismos concretos apropriados para a
solucéo desse problema de selecdo, € muito menos quais so-
lucdes serio realmente escolhidas e realizadas em determi-
nadas situacdes do desenvolvimento social. O desenvolvimen-
to geral da evolucdo em direcédo & maior complexidade nao
permite inferir o processo concreto e o resultado’ correspon-
dente do processo evolutivo. Para nos aproximarmos de uma
concretizacio temos que entrar em hipoteses mais detalhadas
sobre o mecanismo da formacdo do direito e sobre o meca-
nismo da evolucdo, estabelecendo ainda os elos enfre esses
dois aspectos. o

No capitulo anterior referimos a fogmqgﬁo do direito a
contingéncia e & complexidade das possibilidades plausivels
que surgem em todas as relacoes int_erpessogls e que sobre-
carregam o individuo. No campo da 1ntgraga,o humana coti-
diana essa sobrecarga gera uma necessidade de.generahza-.
cdes congruentes de expectativas cqmportamentals, baseadas
em atitudes normativas, néo assmu}za.dc_)r_as. Essa relacao en-
tre problema, funcio e estrutura foi inicialmente apresenta-
da s6 em uma perspectiva estatica, agora ela tem que ser
compreendida como evolutivamente variavel.

Com a crescente multiformidade da vida sozial mudam
a contingéncia e a complexidade dos campos de interacido
do ccmportamento cotidiano. Elas s podem mudar, porém,
se for assegurada a permanéncia da possibilidade de volta
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a sinteses do experimentar e do agir. Sociedades mais simples
£6 podem atingir tais sinteses em reificagGes autoevidentes
e comuns, em uma visdo de mundo ao mesmo tempo natu-
ralista e moral, com uma linguagem que parece ser o pro-
prio cer. Todos os outros desenvolvimentos tém que ser gera-
dos pela contingéncia e pela complexidade mais elevadas, e
£6 elas podem institucionalizar as abstragdes e os riscos cor-
respondentes. Na medida em que essa tendéncia ganha corpo
as pessoas, na vida cotidiana, vislumbram mais possibilidades
da experimentacdo e do comportamento e a0 mesmo tempo
possibilidades mais livres, “mais subjetivas” mais faceis de
se dispor sobre elas. Esperar expectativas dos outros torna-se
mais dificil. Por isso tem que ser possivel o estabelecimento
de sinteses do sentido compativeis com a complexidade da
visdo de mundo e do sistema social, oferecendo entédo mais
possibilidades de opgéo, evitando ao mesmo tempo o divércio
entre a experimentacéo e o agir. No varejo isso pode ser pos-
sivel através da adaptacdo de institutos do direito e conceitos
juridicos, mas frente a momentos mais bésicos da evolucdo
isso <6 pode ocorrer se o proprio nivel da formacdo da cons-
ciéncia é deslocado.

Isso significa que na passagem da sociedade arcaica
para as altas culturas, e destes para as sociedades modernas
modificam-ce aqueles dispositivos que garantem a formacéio
de generalizagGes conscientes de expectativas comportamen-
tais, e com isso muda a forma da vigéncia do direito. A afi-
nacdo dos diversos mecanismos de generalizacdo modifica-se
naquiio que ela pressupde, e naquilo que ela causa. Um nu-
mero maior de comportamentos mais variados terna-se juri-
dicamente possivel. Diminui a dependéncia do direito de sen-
tidos concretamente fixados e da amalgamacdo com outras
esfétas funcionais como a linguagem, estruturas cognitivas,
meios de comunicacdo, formas de socializacdo; por outro lado
cresce a dependéncia de um mecanismo especial de selecdo
do direito vigente e de tudo aquilo que esses dispositivos com-
rlementaves e amparadores pressupdem. A formacédo do di-
reito se retira dos sistemas’ cotidianos estruturalmente sim-
ples, funcionalmente difusos, e é “estatuido” por outros sis-
temas. As premissas sécio-estruturais da formacio do direito
deslocam-se em direcdo de condicbes e interdependéncias
mals complicadas, de maior improbabilidade e maior capaci-
dade de desempenho.
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Isso tudo nso representa um processo necessario, mas
apenas um processo possivel e que participa da criacdo de
Suas proprias condicoes, através da formacdo de sistemas,
Para compreendé-lo como processo temos que voltar-nos para
a teoria da evolucio. Parece que tanto no campo organico
quar}tp no ser~1tLdo da evolucdo de sistemas compexos é ne-
cessaria a acao conjunta de trés tipos de mecanismos: (1)
mecanismos de geracdo da variedade no sentido de uma su-
perproducao de possibilidades; (2) mecanismos de sele¢do das
possibilidades aproveitdveis; (3) mecanismos de manutengdo
e estabilizacGo das possibilidades escolhidas, apesar do campo
dg escolha permanecer complexo e contingente.® Essa com-
binacio representa uma condicdo para a descoberta e a ma-
nutencdo de caracteristicas relativamente improvaveis do
mgtema — ou seja para que ao longo da evolucdo o impro-
vavel torne-se provavel e aumente a complexidade do mundo.

A partir desse modelo geral, das conclusdes parciais ja
bem sedimentadas na teoria da sociedade e da teoria do di-
reito desenvolvida no capitulo anterior, podemos defender as
seguintes hipéteses sobre a mudanca estrutural:

1) O sistema social, na medida em que aumenta sua
complexidade, é reestruturado no sentido da formacdo de
sistemas parciais funcionalmente especificos. Isco leva a uma
maior variedade, a superproducéo de possibilidades de expe-
rimentacdo e de acfo, inclusive de projetos normativos nos
sistemas parciais, forcando assim uma maior seletividade.

2) Ao decempenhar-se seletivamente, esse desenvolvi-
mento é levado a esfera do direito através da diferenciacdo
de sistemas (processos) especiais de interacdo, especificos ao
direito, os quais se tornam sustenticulos sociais, crescente-
mente autdnomos, das decisdes juridicas imperativas.

3) O proprio direito é autonomizado ao nivel da socie-
dade através da crescente separacdo entre expectativas cog-
nitivas e normativas, e o arcabouco de suas definicoes de sen-
tido assume representacées mais abstratas (mais ricas em
variacdes) no lugar de nogoes concretas.

Esses trés mecanismos referem-se a diferentes dimensges
da formacédo do direito. O centro de gravidade da superpro-
ducdo de possibilidades lccaliza-se no nivel normativo, ou
seja, na dimensdo temporal. O mecanismo da institucionali-
2acéo atua como fator de selecdo, selecionando entre as novas
expectativas aquelas para as quais pode ser suposto consenso
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por parte de terceiros. A estabilizac¢do efetua-se por meio da
fizag@o do sentido capaz de ser transmitido através da lin-
guagem e que pode ser inserido e mantido no contexto das
definicOes de sentido do direito. A base comum dos mecanis-
mos que assim se desenvolvem reside na complexidade social.
Eles fornecem contribui¢des distintas, mas complementares,
para a adaptacio estrutural e processual da sociedade & maior
complexidade. Sua acdo conjunta garante a manutencdo das
expectativas comportameéntais normativas mesmo frente a
crescente complexidade da sociedade. Dessa forma eles estdo
entrelacados entre si e com todas as outras estruturas im-
portantes do sistema da sociedade — e isso significa que a
cenfiguracdo dos aspectos normativos, institucionais e de
sentido objetivo ndo ocorre indiscriminadamente, mas sem-
pre referindo-se ao nivel do desenvolvimento e as outras di-
mensoes. Antes de analisarmos mais detidamente a acdc con-
junta desces aspectos ao longo das diversas épocas do desen-
volvimento da sociedade e do direito, & necessario esclarecé-los
conceitualmente.

A distincao entre diferenciacdo segmentdria e diferencia-
cdo funcional refere-se ao principio de divisdo da sociedade
em sistemas parciais. Na diferenciacao segmentdaria sdo for-
mados diversos sistemas iguais ou semelhantes: a sociedade
compoe-se de diversas familias, tribos, etc. Na diferenciacao
funcional os sistemas parciais, ao contrario, sio formados
para exercerem funcoes especiais e especificas, sendo portan-
to distintos entre si: para a politica e a administracao, para
a economia, para a satisfacdo de necessidades religiosas. para
a educacao, para cuidar dos doentes, para funcoes familiares
residuais (assisténcia, socializacao, recreacao), etc. Uma pau-
latina transformacdo da diferenciacdo segmentaria para a
diferenciacdo funcional nas mais importantes areas funcio-
nais da sociedade constitui, genericamente, um traco bacico
do desenvolvimento social.® A rigor sempre existem ambas
as formas. Mesmo nas sociedades mais simples os papéis se
diferenciam funcionalmente conforme a idade e o sexo, e
mesmo nas sociedades industriais mais complexas existem
varlos campos funcionais nos quais a diferenciacio segmen-
t?,rla se confirma como coerente — continuam existindo va-
rias familias, varios hospitais, varios distritos administrati-
vos, etc. A redisposicdo se refere & principal diferenciacio
da sociedade enquanto sistema social. Na época contempora-
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nea, apo6s diversos ensaios histéricos principalmente nas
areas da religido e da politica, a diferenciacdo principal da
sociedade desloca-se generalizadamente da forma segmenta-
ria para a funcional. A partir dai as especializagoes em ter-
mos de desempenho nio precisam mais inserir-se em orc}e-
namentos de sistemas parciais segmentarios, como domicillo-s
ou tribos, mas as formas de diferenciacdo segmentaria que
ainda restam ou que ce formam é que tém que justificar-se
em relacdo as exigéncias especificas de desempenho de um
sistema parcial funcionalmente especificado. Essa mudanca
leva a um imenso aumento das possibilidades imaginaveis e
realizaveis na experimentacéo e na agfo, ja que cada sistema
parcial, na perspectiva abstrata de sua funcdo especifica,
pode desenvolver mais possibilidades do que seria possivel
imaginar para sistemas estruturados de forma funcional-
mente difusa, tém que dar sustentacdo a todas as fungdes.
A diferenciacio funcional aumenta a superproduc¢do de pos-
sibilidades e com isso as chances e a pressao no sentido da
selecdo. Ela é a forma na qual a alta complexidade social
torna-se organizavel.

Para a esfera do direito isso significa que os diferentes
sistemas parciais da sociedade provocam o surgimento de
projecoes normativas mais acentuadamente divergentes — e
em numero maior que o possivel de tornar-se direito. Com
isco o fator reletivo da institucionalizacéo é sobrecarregado,
e a questdo é saber quais sdo as conseqiiéncias disso sobre a
estrutura e a forma de operacéo, sobre ¢ grau de consciéncia
e abstracdo, sobre a capacidade de gerar consenso e <obre a
indiferenca do processo de selecdo. As possibilidades de op¢ao
sdo organizadas conscientemente (afinal!), ao serem distri-
buidas por pascos parciais que se condicionam e complemen-
tam reciprocamente, porém sem nunca mais encontrar, em
si préprios, seu pleno sentido. “We were chosen people; now
we are choosing people”; assim SaHLINS comentou esse desen-
volvimento. 1°

Isso leva ao nosso segundo ponto: a diferenciacdo de
processos — isto é de sistemas de interag¢do que sao realiza-
dos para a selegéo de decisdes juridicas. Uma concepgio mais
abstrata do direito, descolada de imagens concretamente re-
memoradas dos atos, torna-se possivel apenas quando o de-
sempenho seletivo ai implicito também ¢ atingido. Para tan-
to, desenvolve-se, na forma do processo, um ordenamento
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proprio do comportamento que, através de situacdes espe-
ciais, formulas e simbolos especiais, locais especiais, papéis
especiais e, finalmente, até mesmo normas especiais, se isola
da vida cotidiana, autonomizando-se, podendo dessa forma
concentrar-se na decisao juridica, principalmente na solucio
de conflitos normativos. -

No conceito do processo acentuou-se o aspecto proces-
sual em si, a concepcdo de um encaminhamento ordenado.
Essa acentuacao do carater sucessivo aproxima-se porém da
banalidade. O que ¢ interessante e relevante no processo,
enquanto ccnquista evolutiva, é sua estrutura como sistema
social. ' Os procedimentos sdo sistemas sociais orientados a
curto prazo, constituidos tendo em vista um fim, acs quais
sdo atribuidas funcdes especiais de elaboracio de decisdes
vinculativas — ou seja, nao devem ser ccnfundidas um tipo
de sistema genericamente disponivel e muito menos com o
direito processual. Cada processo, enquanto sistema tempo-
rario de interacdo, pode ser especificado funcionalmente, mas
também diferenciado e estabelecido com autonomia relativa.
Com isso ele adquire possibilidades préprias e uma tematica,
também propria, com regras especiais sobre a relevancia ou
irrelevincia, assumindo, nesses limites, uma margem de pos-
sibilidades, a correspondente incerteza e uma histéria pro-
pria que absorve essa incerteza. 1> Diferentemente das outras
agOes juridicas de procedimento processual, um processo s6
existe quando ha incerteza scbre sua conclusdo, a qual ¢é
superada através dele mesmo enquanto processo decisério se-
letivo. Isso implica em limites & relevAncia. O que é valido
no mundo, néo vale necessariamente no processo; ele precisa
ser “introduzido” no processo. Quod non est in actis, non est
in mundo. Os papéis s@o diferenciados de forma aniloga.
Atia-se no processo ndo enquanto sogra, padeiro, adultero,
etc., e € s6 no processo que se decide quais outrcs papéis
dos participantes séo relevantes ou ndo naquele contexto -—
se policiais sAo mais fidedignos ou néo, se o acusado é um
adultero ou nio, se o juiz deve ou nao ser rejeitado como
parcial, devido aos seus outros papéis. '

Uma outra particularidade da instauracdo de processos
decisérios reside em colocar em potencial decisério & dispo-
Sicac dentro de um certo quadro de referéncia, segundo o
qual as decisGes podem ser esperadas. Isso tem por conse-
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qliéncia que agora a propria omissdo de decisdes tomg.-se
uma decisdo que eventualmente tem que ser requndlda.
Como no caso dos processos litigiosos, essa responsabilidade
pcde ser formalizada através da proibicdo da recusa do seu
processamento juridico; mas ela também pode, como no caso
dos processos legislativos, expressar-se enquanto re'spgnsabl-
lidade politica permanente de manutencio, ou seja nao mo-
dificacao, do direito vigente. Isso significa que com o ~aux1ho
de processos e dentro dos limites do potencial de decisdes que
eles inauguram sempre é possivel institucionalizar-se uma

respcnsabilidade a todo tempo concretizavel com respeito as
normas.

Para a manutencio da alta complexidade no direito e
para a estabilizacdo das formas processuais de solucdo de
problemas, o préprio sentido geral do direito tem que satis-
fazer as crescentes exigéncias e submeter-se a mudancas
tangiveis; e com isso chegamos A nossa terceira diferencia-
cao. As identificacoes de sentido, com as quais expectativas
concretas sdo geradas no direito, tém que ser abstraidas para
poderem captar um namero maior de possibilidades mais
variadas. A dimensao do concreto abstroto representa tam-
bém um aspecto essencial da variacdo do processo evoluti-
ve. ™ Essa diferenciacéo deve ser entendida como gradual e
nao dicotémica. Ela se refere ao sentido em sua funcio es-
truturalizante, como premissa relativamente constante da
selecdio e do processamento das experiéncias. O sentido é tan-
to mais concreto quanto mais ele permanecer dependente do
contetido imediato das experiéncias e das condi¢Ges subjeti-
vas da capacidade de percepcdo. O sentido concreto, portanto,
confronta a experimentacio e a acdo com nenhuma ou
pcucas alternativas (ou seja, apresentando poucos encargos
decisorios), apresentando-se em suas indicacdes a outras pos-
sibilidades, ou ceja em sua referéncia ao mundo, de forma
extracrdinariamente difusa e indeterminada; ele se apresenta
ccmo um cantinho confiavel em mundo sinistro. Dessa for-
ma sistemas que se baselam em uma experimenta(;éo, cen-
creta tendem tipicamente a vinculos foriemente tematicos
em um horizonte relativamente cstreito, o qual delimita um
mundo cuja ccmplexidade é indeterminada e indeterminavel.
Dai resultam, principalmente no direito, tendéncias a julga-
mentos apodicticos e a néo percep¢do da participacdo do
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proéprio sistema nos acontecimentos em seu ambiente (auto-
causagio, cumplicidade).

A abstracdo muda isso tudo. O sentido passa a apresentar
mais alternativas, ' e ao mesmo tempo ele se torna utilizavel
independentemente do contexto. Sua seletividade é reestru-
turada. Ele se refere nio mais imediatamente aoc desenca-
deamento de experiéncias ou a¢des que satisfacam, mas sim
a escolha inicial de alternativas e critérios de selecdo, tor-
nando-se assim s6 indiretamente relevante em termos com-
portamentais. As referéncias ordenadas em termos do senti-
do, e portanto experimentaveis, abrangem agora possibilida-
des relativamente distantes, adquirem uma forma mais pre-
cisa, o decidir torna-se mais demorado, cada sim implica em
cada vez mais naos. O horizonte das outras poscibilidades
concretizaveis, especialmente o horizonte temporal, se am-
plia, a complexidade do mundo aumenta. De um direito con-
cebido de forma abstrata resultam melhores possibilidades de
integracao, nele pode-se acomodar mais expectativas norma-
tivas, mas ele também pressupode processos mais eficientes de
selecdo que ajudem a superar a grande distancia que separa
as premissas programaticas para decisoes das préprias deci-
soes em cada caso. Além disso um direito mais abstrato sz
afasta mais das outras esferas do sentido — nao por preten-
der um isolamento obstinado. mas tendo em vista o resultado
de que as outras esferas pcssam tornar-se objeto de decisdes
juridicas. Com todas essas relacdes temos um processo de
abstracio, por exemplo, quando a orientacéo da vida juridica
muda de referéncia do permitido/proibido para o valido/
nulo.

Aqueles trés pontcs — diferenciagdo com superproducio
de normas, processos e abstracio — devem ser vistos como
fateres interdependentes de desenvolvimento. Eles nao podem
ser reduzidos a uma relacdo simples de causalidade linear,
mas condicionam-se reciprocamente: progressos no desenvol-
vimento em uma direcdo pressupéem um determinado esta-
gio de desenvolvimento em outros aspectos. Dessa forma, por
exemplo, uma institucionalizacio de processcs realmente de-
cisorios s6 pode ocorrer quando o sistema politico ja estava
separado, pelo menos em termos iniciais, dos outros papéis
do sistema de parentesco. S6 ccm o auxilio do processo € que
as normas jqridicas puderam ser abstraidas em um centido
capaz de sedimentar, por seu lado, a legitimidade da domi-
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nac¢do politiza. Inversamente, a ampliacdo do principio do
processo antecipou-ce ao desenvolvimento, apontando para a
constituicdo do direito estatuido. Isso foi seguido pela adap-
tacdo do sistema politico a essa variabilidade estrutural
recém-adquirida pela legislacdo corrente, que tomou a forma
da democratizacio, ou seja da mobilizagdo do apoio politico.
Até hoje ainda falta um direito cujo aparato conceitual apre-
sentasse um grau de abstracio compativel com a legislacdo
e que possibilitasse uma politica juridica. No momento esse
parece ser o ponto de estrangulamento do desenvolvimento,
que impede a plena exploragdo das possibilidades do direito
positivo.

Resumidamente podemos fixar o seguinte: a diferencia-
cao funcional parece ser o mecanismo primario da geracao
da variedade, da diversidade de alternativas e da superpro-
ducdo de normas, pois ela dota seus sistemas parciais com a
capacidade de ver o ambiente de forma mais abstrata, e dai
menos transigente e portanto mais necessitada de compen-
sacoes, desenvolvendo também as respectivas expectativas.
Os processos sdc antes de tudo mecanismos de instituciona-
lizacdo seletiva. Neles é decidido quais normas geram um
consenco real ou presumivel, tornando-se socialmente utili-
z4veis. Ao mesmo tempo gera-se e estabiliza-se nos processos
aquela sedimentacdo de sentido que firma as normas em um
contexto interpretativo, tornando-as transmissiveis. O grau
de abstracido e a complexidade do conjunto de normas a cada
caso vigente enquanto direito dependera de processos instau-
rados, e isso, por seu lado, ndo serid independente do tipo
e do grau de diferenciacéo sistémica da sociedade.

Com isso foi apresentado o esquema conceitual com a
ajuda do qual exporemos a seguir a historia do desenvolvi-
mento do direito. Ndo se pode esperar dessa exposicdo uma
ampla verificacdo das hipoteses acima formuladas. Para tan-
to nem o espaco e em muitos casos nem o material disponivel
sdo suficientes. O objetivo € mais mcdesto: tornar razoavel-
mente plausiveis as hipdteses gerais da teoria socioldgica da
sociedade e do direito. Mas ja avancaremos muito com a cons-
tatacdo de que tais conceitos e hipoteses podem ser transpos-
tos as mais diferentes culturas juridicas — do direito arcaico
ao direito positivo — e de que com eles as diferencas entre
egsas culturas tornam-se mais compreensiveis.



2 — O direito arcaico

No quadro de uma sociologia geral do direito n&o é pos-
sivel descrever a histéria do direito nem a do desenvolvimen-
to de suas formas. Isso n#o significa afirmar que a sociologia,
a histéria e a etnologia do direito seriam disciplinas separa-
das, incompativeis 2o nivel da teoria. Muito ao contrario, as
barreiras atualmente existentes por meras razoes académicas
devem ser desmontadas, pois o volume do material a ser
estudado justifica a divisdo de trabalho na pesquisa, mas
nio diferentes conceitos tedricos. £ s6 por razdes praticas
que a apresentacdo das hipbteses gerais da pesquisa sociol6-
gica do direito deixa de lado a variedade das diferentes for-
macses concretas, histéricas e culturais do direito. Mais ne-
cessario ainda, entdo, é a reflexdo sobre os procedimentos
e o tratamento adotados.

A perspectiva histérica e a da comparacio cultural se
deparam com a ampla variedade e multiplicidade de formas
que o direito assume. A diversidade das origens e das etapas
da formacdo do direito que alcancam o impenetravel desco-
nhecido histérico, exclui a hipdtese de uma unica causa ou
constelacdo de causas do direito. Todas as sociedades hu-
manas, ao longo da histéria conhecida, atuaram de forma
“equifinal” 16 por sempre gerarem direito, se bem que com
diferentes concepcoes normativas, instituicoes, interesses di-
vergentes, procedimentos, e ainda entrelacamentos muito
distintos com as estruturas sociais extrajuridicas. Em certos
casos existem realmente, em especial nas culturas juridicas
mais desenvolvidas, muitos institutos do direito completa-
mente semelhantes, se bem que de origem heterogénea —

por exemplo sempre que se estrutura uma situagio especial

dednteresses de tal forma que sejam poucas as solucdes pos-
siveis para os problemas emergentes. ! Tendo em vista o
grande numero de problemas a serem resolvidos no convivio
social, e em um contexto que apresenta um baixo grau de
abstracdo e de contatos culturais, forma-se uma multiplici-
dade de instituicbes concretas que respondem de forma mui-
to diferente aos problemas do sistema.

Vista em termos abstratos, essa multiplicidade é um fato
relevante. £ ela que possibilita a evolucdo, pois apenas a
superproducio torna possivel a selecdo e torna provavel que,
ao longe de-um prazo maior de tempo, as inovacdes evolu-
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tivas bem sucedidas sejam estabilizadas € possam ser trans-
mitidas através da comunicacio. A nao integracdo dessa va-
riedade de formas em um sistema social, a falta de uma
sociedade mundial e de um direito mundial, tém que ser vis-
tas como condic#o inicial e essencial para o desenvolvimento.
O que deve ser ressaltado, portanto, ndo sdo as poucas seme-
lhancas encontradas, se existirem, mas as diferencas dos
ordenamentos juridicos mais antigos.

O que puder ser reduzido a um denominador comum ’$
permanece, ao proceder-se apenas de forma indutiva e gene-
ralizante, ao nivel da abstracdo vazia de conteido. O mesmo
¢ valido para a busca de um conjunto minimo de normas
que vigoraria em qualquer parte e que por isso poderia ser
suposto como direito natural. Da mesma forma é questiona-
vel o procedimento inverso, ao deduzir-se de uma teoria geral
do direito em que o direito concreto deveria consistir, e de-
pois procurar até encontra-lo. Para tanto seria necessario
utilizar construcoes racionais de um grau de abstracdo que
nio corresponde a cultura juridica e as institui¢ées dai de-
correntes — por exemple a concepcio de direitos e obrigacoes
subjetivas. Com isso veda-se 0 acesso nido s6 & compreensio
dessa cultura, mas também ao entendimento da funcao do
fato de que o direito é muito mais concreto, indeterminado
e ambivalente em sua institucicnalizacdo que o suposto pelo
esquema, interpretativo. Para evitar esses inconvenientes uti-
lizamos uma abordagem funcionalista, que oferece importan-
tes vantagens ac ser empregada em sistemas bastante estru-
turados e complexos.

Nosso constante ponto de partida, no sentido teérico,
ndo sio determinadas normas ou instituictes, mas apenas
problemas de carater hipotético ' — e entre eles o problema
basico do direito: a generalizacdo congruente das expectati-
vas comportamentais normativas. Com isso torna-se possivel
fazer jus a uma multiplicidade de solucGes em aberto e ao
mesmo tempo assegurar a comparabilidade de normas e ins-
tituicGes muito heterogéneas, através da referéncia em co-
mum a0 problema. Ao mesmo tempo, € na medida em que
2 abordagem tedrica ndo tenha em vista a similitude das
instituicdes mas sim a heterogeneidade dos encaminhamen-
tos funcionalmente eguivalentes para cs problemas, reduz-sc
a importancia do dificil problema da divisdo em periodos
histérices, épocas, em si insoluvel. Podemos satisfazer-nos
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com uma divisao gresseira, distinguindo apenas se ja existe
uma diferenciacao de processos decisérios de cunho juridico
e se eles se referem apenas a aplicacdo do direito ou também
a legislagao. ** Essas diferencas marcantes caracterizam con-
quistas evolutivamente improvaveis, cuja estabilizacdo pra-
ticamente altera toda a problematica do direito. Nesse cen-
tido distinguimos o direito arcaico, o direito das altas cultu-
ras antigas e o direito positivo da sociedade moderna. O de-
cisivo nessa distincdo é o grau relativo de desenvolvimento,
e nao a ocorréncia cronolégica objetiva, de tal forma que
mesmo Sistemas sociais contemporaneos podem ser conside-
rados arcaicos ou cultivados se apresentarem as caracteris-
ticas correspondentes. 2!

O ponto de partida para a compreensao do direito arcai-
co reside na estrutura da sociedade. As sociedades do tipo
arcaico — e entre elas compreendemos também as socieda-
des “primitivas” ainda existentes que apresentem as carac-
teristicas correspondentes — fundamentam-se em principio
no parentesco.** A partir dai ocorrem graus distintcs de
influéncia sobre a superacdo de disputas juridicas, mas ne-
nhuma competéncia de decisdo juridica surge independen-
temente do parentesco. Inicialmente, todas as funcdes sociais
encontram sua basce natural, sua sustentacédo social e sua
legitimacao na proximidade do parentesco. Isso é valido para
as funcées econdmicas do auxilio mutuo e da compensacio
de necessidades, para o poder politico e até mesmo, no inicio,
para as funcées magico-religiosas. Se a unidade de parentesco
extravasa o tamanho maximo do convivio familiar, ocorre a
diferenciacdo segmentdria, principalmente no sentido da for-
macao de outras familias, cuja coesdo em uma tribo é man-
tida com base na ascendéncia e na historia comum. Os outros
critérios de associacao, como o do sexo ou o da mesma idade,
também se baseilam em referéncias naturais e concretas, in-
controlaveis a partir do individuo e da sociedade, sendo fre-
gilentemente interpretados segundo o modelo do parentesco.

Caracteristico desse principio estrutural é sua grande
auto-evidéncia — as pessoas simplesmente sdo parentes —
€ a auséncia de alternativas — ja estdo determinados o
grau e a proximidade ou distdncia desse parentesco. Isso
certamente nio exclui que diferentes sociedades tribais de-
senvolvam uma multiplicidade de costumes e concepcdes, pois
0 parentesco nao determina seu contetdo. Dependendo da
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linguagem e das condi¢coes de vida podem surgir culturas
muito diferentes Mags o principio do parentesco limita as
diversas sociedades a uma complexidade relativamente redu-
zida e que no essencial nao pode ser ampliada mas apenas
repetida. 3

_ Tendo em vista o grau relativamente baixo de diferen-
clacao funcional de papéis nio é necessario, nem possivel,
abranger critérios especiais para a “vigéncia” do direito
(p. ex. na forma de condicdes para que costumes ou ordens
possam ser reconhecidos como direito), nem institucionalizar
a ‘“vigéncia” do direito como condicéo suficiente para a im-
posicao do direito. A “vigéncia” neutra é um simbolo para
a lmposi¢ao do direito neutra em relacio aos papéis, e isso
nao existe. Nas disputas juridicas ndo se pode ignorar quem
sao os direta e indiretamente envolvidos, quais sao suas re-
feréncias com respeito a antepassados, propriedades, presti-
gio e sequito. A funcdo da arbitragem e da pacificacao, de-
vido a proximidade do direito ao poder, s6 pode ser realizada.
apoiando-se na estrutura social e na distribuicio de poder
dela derivada. A norma em si ndo pode reivindicar uma vi-
géncia absoluta, o que pode ser deduzido, por exemplo, da
relativa facilidade com que a vindita ou a pena de morte
prescrita podem ser regatadas pela compra. “O principio do
summum ius: ‘fiat iustitia et pereat mundus’ é estranho
para muitas cociedades primitivas, e por isso a pratica juri-
dica européia de julgamentos baseados em regras rigorosa-
mente obrigatérias, sem considerar qualquer circunstancia
do ato, mesmo que juridicamente irrelevante (na nossa con-
cepcdo), é freqiientemente vista como incompreensivel e re-
jeitada por ser considerada desumana’”. ?* O mesmo é valido
prara a concepcao de que o direito resulte numa alternativa
forcosa, do tipo ou/ou, certo/errado, tudo/nada. * O direito
ainda estd em um contato imediato com os processos elemen-
tares da formacao do direito, podendo entdo ser a qualquer
momento esvaziado ou multiplicado por expectativas concre-
tas sobre expectativas.*®* O modo preferencial de estabiliza-
cdo, portanto, é a pcbreza em =alternativa, a pequena com-
plexidade da sociedade — e nio a sancao.

Mesmo faltando um carater obrigatério abstrato e con-
seqliente via vigénciz, em todas as sociedades arcaicas que
podemos observar encontramos algumas normas diferencia-
das, cu seja expectativas mantidas em termos contrafaticos.
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Pospisil, por exemplo, encontrou junto aos papuas kapauku
da Nova Zelidndia, que vivem ao nivel de desenvolvimento da
idade da pedra, uma “intention of universal application”

a uma série de regras comportamentais, as quais no en-
tanto s6 podiam impor-se realmente em cerca da metade dos
casos. 27 Tais regras sdo sempre formulaveis através da lin-
guagem, tornando-se assim objetivamente identificiveis como
a mesma nos diferentes casos, tornando-se entao institucio-
nalizaveis — como direito.

Para a formacao mais detalhada desse direito arcaico
aquela baixa complexidade da sociedade significa, entdo, que
os mecanismos elementares da formacdo do direito atuam
de forma nio mediatizada. O direito surge inicialmente na
frustracdo e na reacdo do frustrado, ou seja na eclosdo ime-
diata da coélera, a partir dai ligando-se aquela estreita relacio
com a forca fisica anteriormente caracterizada (item II. 7).
Sem a defesa proépria do atingido e sua parentela, sem sua
disposicdo de usar a forca, ndo seria possivel separar as ex-
pectativas cognitivas das normativas; ninguém saberia quais
expectativas deveriam ser mantidas e quais devem acomodar-
se a frustracGes. As institui¢oes do direito arcaico da defesa
propria violenta, da vindita, do juramento e do amaldicoa-
mento, tipicas em sociedades segmentares, ndo se referem a
“imposicao” do direito (como se para tanto ndo valesse a pena
manter uma policia, podendo qualquer um assumir essa fun-
cdo), mas sim a salvaguarda das préprias expectativas, a sua
manutencio frente eventos adversos. ¢ A funcio expressiva
da afirmacdo de expectativas tem preferéncia a funcéo ins-
trumental da imposicdo. Daquela depende imediatamente a
diferenciacdo das expectativas normativas, a prépria cons-
tituicdo do direito. Por causa dessa vantagem diversas con-
seqiiéncias disfuncionais deese sistema juridico sao aceitas
como mais ou menos inevitaveis.

Uma importante condi¢do funcional do direito baseado
na autodefesa e na vindita parece consistir em que a solida-
riedade do parentesco em grupos mais estritos sobrevive a
transgressdo do direito, de tal forma que a incriminacdo da
“culpa” pela ameaca de vindita evidencia-se como elemento
de ligacao mais forte que o proprio direito. A parentela nio
se desfaz de um transgressor do direito — a n#o ser em casos
extremos como o de um malfeitor notério — defendendo-o
mesmo com perigo de morte. 2 Isso significa que a trans-
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gressao .do direito néo leva, por si s6, ao isolamento social.
Também nisso transparece a preferéncia inevitavel do sis-
tema de parentesco. Inversamente, o individuo nio possui
nenhum acesso independente de sua parentela ao desenca-
deamento de outras possibilidades; por isso sua personalidade
juridica existe tdo0-s6 por pertencer a uma parentela, tendo
entdo que sujeitar-se as suas pressdes no sentido da transi-
géncia em questdes de direito. Em correspondéncia a esse
modo de processamento, o sentido objetivo do direito perma-
nece concebido de forma concreta e oferece poucas alterna-
tivas, como todo o sistema de assimilacdo de experiéncias.
Isso pode ser demonstrado em diversos aspectos. O direito
da tribo é sentido como o uUnico direito possivel, como o di-
reito em si. As pessoas estranhas, as tribos do ambiente e
com as quais néo existem relacdo de ascendéncia em comum,
parecem nao possuir direito.3° O direito é afirmado de forma
absoluta e sem referéncia a processos de revisdo e decisdo
em casos de duvida. A participacido na projecio da norma,
a subjetividade da demanda por direito ndo podem ser sepa-
radas do direito objetivamente vigente. Por isso falta tam-
bém a concepcéo do direito como um sistema de normas que
teria que impor-se apenas por estar vigente. As normas per-
manecem concebidas em estreita proximidade das circuns-
tancias reais, que podem ser experimentadas, na forma das
“figuracoes”, na feliz formulacao de THURNWALD, 3 que Sse
tipificam ao longo do tempo, imunizando-se com referéncia
a diferencas em casos especificos, as vezes formulando-se em
palavras ou frases, tornando-se assim transmissiveis. As re-
lacoes conceituais 4o mediatizadas por coisas concretas ou
por concepcoes explicitas nao sendo, portanto, muito abran-
gentes. 32 O grau reduzido de abstracao ndo permite a trans-
feréncia para casos diferentes; ele impede que o préprio sen-
tido da norma sirva de apoio da argumentacéo e da avaliacdo
para decisGes em novos casos ou em expectativas juridicas
divergentes. E também por isso que ndo se pode abdicar da
forca como forma de comprovacdo do direito. A luta ou o
formalismo levam & deciséo, e nao a interpretacao do sentido.

Considerando que o imediatismo dos casos, a concretude
e a pobreza em alternativas constituem caracteristicas estru-
turalmente condicionadas do direito arcaico, podemos com-
preender também suas referéncias sacrais e tradicionais, fre-
qiientemente superestimadas. Elas ndo devem ser vistas como
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motivos auto-explicativos € nao sao suficientes para explicar
o direito arcaico a partir da ‘“visdo de mundo” também ar-
caica. O trago fundamental da estrutura é a auséncia de
alternativas para a ordem. “Na sociedade primitiva, até mes-
mo nas dos mais elevados horizontes culturais, a sociedade
eristente é a nica possivel, que corresponde ao desejo divino,
cendo assim santificada.” 33 O sacral e o passado podem tor-
nar plausivel a nao existéncia de outras possibilidades no
presente. Ambas as referéncias de sentido apenas simboli-
zam a deficiéncia de alternativas, de qualquer forma exis-
tente. Isso pode ser visto no fato de que a fundamentacio
magico-transcendental do direito arcaico nao leva a concep-
cao de um direito enviado por Deus (pois criacao significa-
ria contingéncia, ou seja, escolha entre outras possibilidades).
As forcas sobrenaturais protegem o direito, elas penalizam e
restituem, mas nao geram nem modificam o direito. O direi-
to vincula os deuses da mesma forma que os homens. San-
tificacdo e histéria sdo simbolos para o ndo poder ser dife-
rente, para o nao estar disponivel. Interpretam o medo e a
incerteza que a ordem tem que sentir perante comrgorta-
mentos novos, incomuns, e expectativas nao asseguradas es-
truturalmente, nao congruentes sao am reflexo do perigo
de desvio para caminhos desconheidos, de descarrilamento
irreversivel dos trilhos da ordem. incapaz de integrar desa-
certos e inovacoes. :

O centro de gravidade da consciéncia arcaica reside, por-
tanto em seu presente constantemente arriscado e pobre em
possibilidades, o qual logo se obscurece na penumbra de um
horizonte temporal indeterminado do passado, e que quase
nao tem futuro; * pois sé no presente existem vida e comu-
nicacdo. S6 assim torna-se compreensivel a preferéncia rour
meias simbdlicos, os quais protegem o presente contra a
ameacadcra irrupcao de outras possibilidades. Sempre que
diminui a necessidade de simbolizacdo sacral ou trecicional,
o direito necessario surge sem referéncia sacral, * ius ao lado
de fas, e a consciéncia tradicional freqiientemente possui um
carater apenas marginal, sem impedir inovacdes, na medida
€m que elas se afirmam no presente rapida e convincente-
mﬂent.-e. ¢ Existem varias comprovacdes de que a propria vi-
gencia do direito pode basear-se em concepcoes de parentes-
co, vivificada em um culto dos antepassados e entendida
como obediéncia aos pais mortos (também poderosos enquan-
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to mortos).*" Isso possibilita uma exposicdo plausivel da
relacao entre estrutura social e direito. Mas tanto os rituais
sagrados quanto os juridicamente especificados, devido a sua
forma explicita, podem ser destacados dessa relacdo de sen-
tido. E exatamente devido & sua fixacio no concreto que eles
apresentam possibilidades de autonomizagdo frente as pro-
jecoes normativas imediatas dos participantes, e até mesmo
frente as figuracdes da tradicdo ligada a situacOes. Por isso
o ritualismo sagrado e o formalismo tridicional sdo capazes
de fornecer aqueles elementos constantes que possibilitam a
transmissdo do direito arcaico até as altas culturas, manten-
do assim, através do direito arcaico, importantes funcdes. **

A. aus,éqcia de alternativas caracteriza as concepcdes
causals magicas que distinguem o direito arcaico em suas
formas mais desenvolvidas. A palavra certa, o gesto certo, a
magica certa, o juramento ou a maldicdo ativam o direito
imediatamente. Pergunta-se: “spondesne?”, e responde-se:
“spondeo”, € iss0 € o sponsio, o contrato. No fundo ndo se
deveria falar de causalidade, de qualquer forma nio de uma
causalidade me:zanica da magia. Pois no conceito de causa-
cac que é historicamente posterior, o decisivo é exatamente
a seletividade que aqui ainda nao é esperimentada. Temos
que considerar que na vida pratica, até mesmo das socieda-
des mais antigas, a magia era acionada como instrumento
de selecao e de comando, mas ela nao era institucionalizada
enquanto tal. Ja por razdes da linguagem * a causalidade
nao é entendida como uma relacdo unilateral ou até mutua-
mente variavel, mas como uma qualidade inerente ao evento
ou ao ato. A aparéncia ou a forma é o proprio sentido, no
sentido a causa parece efeito. Se um efeito desejado nao
ocorre, a frustracéo é imputada a outras causas. Para o pen-
samento arcaico, portanto, esta vedado ver o direito como
meio para a conformacdo das relacées socials, ou ceja ver o
direito como algo disponivel.

Correspondentemente, o procedimento juridico parece
um ritual, como prccedimento presente, como presenca con-
creta da afirmacao do direito — e nao como esclarecimento
de um passado em disputa, ou como selecao de um futuro
rreferido. £ 6bvio que mezmo no mundo arcaico a acao hu-
mana se orienta na dimensao temporal, mas o direito nao é
institucionalizado tendo em vista o tempo enquanto dimen-
sdo. Para tanto falta aquele segundo plano da observacio, a
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partir do qual poderia ser concluido, no presente, o que o
passado foi € que o futuro devera ser; para tanto falta o pro-
cesso que poderia esclarecer o passado € assegurar a per-
sisténcia no futuro das selecdes atualmente executadas. i°
Dessa forma também o juramento divino é experimentado
como uma estipulacdo concreta e presente do direito, mas
nio como um prejulgado para casos futuros ou até mesmo
como revelacdo de uma regra geral. E a obrigatoriedade do
direito (obligatio) transparece no rompimento de uma ex-
pectativa justificada no presente; ela nao é concebida como
uma cbrigacéo futura. !

E claro que nessas condicdes socio-estruturais e nos
pressupostos conceptuais correspondentes pode-se formular
principios juridicos genéricos e normas gerais, mas niao con-
cepzOes juridicas abstratas ou mesmo criticas; ndo pode sur-
gir nenhuma idéia da justica que se anteponha ao direito
existente. Existem porém motivos conceptuais muito antigss,
nos quais as dimensdes supratemporal, identificadora e social
do direito se encontram e aos quais todas as abstracoes pos-
teriores da idéia da justica se referem: os motivos da repre-
salia e da reciprocidade.

O principic da represdlia significa e institucionaliza a
exigéncia de que o direito se baseie em uma relagZo temporal
da acdo de diferentes pessoas. A transgressao do direito exige
nio s6 a defesa preventiva ou imediata, ndo s6 a criacdo da
cituacdo certa, mas além disso vinganca — mesmo que o
tempo tenha passado (vinditas se prolongam freqiientemen-
te por geracGss) e que a acao possa assumir formas incompa-
raveis & expectativa juridica original. Essa condensacdo de
centido é o desempenho decisivo, € ela nao significa neces-
cariamente também uma medida de referéncia para a reacao.
A represélia é a generalizacdo elementar do direito, quase
que incondicionalmente institucionalizavel e que combina as
dimensoes temporal, objetiva e soclal; ela representa o pri-
meiro principio juridico. Ela deve manter a expectativa en-
quanto tal, e ndo preenché-la retardadamente, eliminando
0 dano. O centro de gravidade reside na func@o expressiva.
For isso a vinganca é inicialmente “com todo o direito” des-
mentida. ** Sua moderacio através do principio do Talido,
através de catilogos de penas precisamente especificadas,
eic., € uma conquista evolutiva das sociedades arcaicas tar-
dias, representando uma condicdo essencial para a maior di-
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ferenciacdo do complexo normativo — e é a0 mesmo tempo

um dqs primeiros rompimentos do direito em sua longa
evolucao.

Menos claro é o caso da reciprocidade. Esse principio
resolve 0 mesmo problema da generalizacido temporal, obje-
tiva € social no sentido dos desempenhos positives. Também
aqui € caracteristico que, apesar do desvio temporal e da
diferenca objetiva no desempenho das diversas pessoas, é
posswe} constituir-se uma relacao de sentido. A reciprocidade
e.co.nvmcente na medida em que as situacoes, nas quais cs
direitos e os deveres se baseiam, sejam reversiveis: sé6 quem
puder ser colocado na situacdo em que o outro se encontra
podera também reconhecer-se e respeitar-se no outro. O sen-
tido inverso dos desempenhos, o dar e receber. pode ser for-
malmente representado como simetria, e por isso é capaz de
justificar um grau consideravel de desigualdade nos momen-
tos, nos desempenhos e nas pessoas. O sucesso da reciproci-
dade no estabelecimento da ordem reside em uma igualdade
que nao existe.

Ao contrario do caso da represilia, porém, nio pode ser
suposto que essa relacao seja percebida e institucionalizada
nas sociedades arcaicas. Reciprocidade seria o principio do
direito arcaico, ** sem porém que este fizesse jus ao seu sen-
tido. Naturalmente existem instituicdes due estabelecem a
reciprocidade de forma duradoura e que normatizam a con-
vivéncia com desequilibrios nas relacoes: instituicées de aju-
da aos vizinhos e do dever do agradecimento, do tornar-se
dependente ao aceitar-se favores, da entrega obrigatoria de
excedentes; em outras palavras — instituicoes de compensa-
céo transitéria de necessidades. J& que essa compensacido &
tdo escsencial, a encontramos tipicamente normatizada de
forma concreta. Ela é vista a partir de cada desempenho,
que pode ser esperado enquanto tal e nao por causa de uma
retribuicdo especifica. '* O desempenho individual é realiza-
do como dever institucionalizado ou como passibilidade ins-
titucionalizada de poder, e tao-sé a sua retribuicao é vista
como dependente do desempenho prévio, sendo normatizada
como um dever a ele referido mas nao especificado. Isso é
possivel quando a reversibilidade das situacées e a dependén-
cia reciproca ainda sao auto-evidentes,** e oferece a vanta-
gem decisiva de ser altamente elastico e estar pouco sujeito
a perturbacoes, correspondende assim ao nivel técnico e eco-
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némico do desenvolvimento das sociedades arcaicas: os par-
ceiros € o volume da retribuicdo ndo precisam ser especifi-
cados a priori como no contrato, e perturbagdes em uma es-
fera de desempenho ndo se transfere automaticamente as
outras. Existe a troca realizada diretamente, e existe a pro-
blematica instituicdo do dever ndo especificado de agradeci-
mento ao aceitar-se um desempenho voluntario (“favor”).*¢
O contrato que desenvolve a troca de desempenhos para obter
retribuicdes como um instrumento de compensacao temporal
de necessidades pressupde, em sua generalizacio e especifica-
cdo, um nivel mais alto de desenvolvimento. O mesmo deveria
valer para a reciprocidade, que parte da suposicdo de moti-
vos, principalmente ao supor que o desempenho inicial seja
voluntario. 7

A represalia e a reciprocidade (freqiientemente denomi-
nadas em conjunto como reciprocidade no sentido ampliado)
formam noc¢oes basicas do direito por expressarem uma ge-
neralizacdo congruente de expectativas comportamentais. ¢
Elas simbolizam a transcendéncia de distdncias no tempo,
nas diferencas objetivas e de sentido entre as acoes, e entre
as pessoas no caso da frustracdo de expectativas e no caso
de desempenhos positivos. Nessa medida elas possuem o ca-
rater de nogoes bésicas do direito. Isso ndo implica imedia-
tamente, porém, em que se possa ver nessas nocoes basicas
critérios abstratos que possam ser confrontados com o com-
portamento real ou com o direito vigente. Todavia podemos
cbservar nas fases tardias do direito arcaico, principalmente
em sociedades que conhecem um certo grau de organizacio
politica e vestigios de processos de arbitragem ou até de to-
mada de decisbes, o reconhecimento do cariter normativo
dessas nocoes da represalia e da reciprocidade, utilizando-as
enquanto principios da igualdade. Mesmo aqui a institucio-
nalizacdo ocorre mais facilmente com respeito & represalia,
onde o principio do Talido limita a amplitude da vinganca,
enquanto que a abrangéncia da retribuicao necessaria é mais
dificil de ser estabilizada devido a funcdo da >ompensacio de
necessidades. Principalmente na tradicdo m..is antiga do
pensamento juridico grego podemos verificar o quanto o pro-
blema do excesso esta inserido nas instituicdes do direito —
no caso da represalia através da profunda convic¢iao de que
jaa afirmacéo e a imposicdo do direito préprio levam 2 in-
justica, no caso da reciprocidade através do reconhecimento
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de que a existéncia de um dever nio especificado de agrade-
cimento implica no perigo da insoléncia (hybris).

Na reduzida complexidade das sociedades arcaicas e seu
direito encontram-se também os estrangu..:nentos e as difi-
culdades que motivam, possibilitam e sugerem 0 desenvolvi-
mento posterior. A teoria da evolug@ao ja abandonou a con-
cepcdo de causas determinantes e de caminhos previamente
tracados para um desenvolvimento linear e continuo; a pro-
babilidade da evolucdo reside exatamente no fato dela poder
ocorrer de diferentes modos. Mesmo assim, nenhum sistema
estrutural dispée de possibilidades indiscriminadas para seu
desenvolvimento. E por isso que uma analise das estruturas
arcaicas, a partir do angulo da situacdo ambiental e da com-
plexidade, promete fornecer alguns esclarecimentos sobre
impulsos, possibilidades e estrangulamentos do desenvolvi-
mento.

Uma das disfuncbes mais evidentes e pesadas do direito
arcaico sdo os custos diretos e indiretos da vindita. Esses
custos podem ser reduzidos através da regulamentacdo das
condig¢bes da realizagao da defesa propria e de meios de san-
cao funcionalmente equivalentes (como a suposicdo da ocor-
réncia de sancgoes sobrenaturais e a introducdo de sancGes
humilhantes, desonrosas, mas nio violentas); mas eles nio
s20 eliminados e evidenciam-se cada vez mais com a cres-
cente complexidade da sociedade. Na medida em que a pa-
rentela é o sustentamento da defesa propria, dai surgem mais
dificuldades para a criacdo e a imposicdo de um direito in-
terno. Uma “jurisdicdo” instituida para regular disputas tri-
bais para na soleira da casa. E por isso que nas §ociedades
simples o assassinato entre parentes proximos freqiientemen-
te nio é expiado, por um lado porque o assassino controla
sua intimidade imediata e ninguém pode assumir o papel de
vingador, mas também por um sentimento juridico, pois o
assassino como que prejudicou-se a si mesmo.

Paralelamente, também tem peso o baixo grau de abstra-
cio e de detalhamento do direito. Sua elevagéo é bloqueada
pelo carater drastico das sancées. Uma formulagao mais pre-
cisa das disposicGes juridicas para a adaptacio a necessidades
ramificadas e diferenciadas s6 é possivel se a defesa propria,
a luta e a vindita ndo puderem ser desencadeadas por qual-
quer transgressdo, mas estiverem sujeitas a um catalogo mais
apurado de possibilidades de processamento.>® Além disso,
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faltam possibilidades de um precessamento mais exigents e
objetivo das informacdes em questdes juridicas. Isso atinge
tanto o esclarecimento de fatos passados como também o
aperfeicoamento de critérios de julgamento. Em ambos os
sentidos, enquanto um processo decisorio nao for institucio-
nalizado, o direito somente poderd postular exigéncias mi-
nimas e isso limita drasticamente a complexidade das ncr-
matizacOes possiveis.

Onde se localizam, nessa problematica e nessas condi-
¢Oes estruturais, as referéncias para o desenvolvimento?

Um ponto de partida.reside na diferenca no tempo entre
o ato e a represalia. Isso possibilita acionar a reflexdo ¢ a
influéncia social, que atuam no sentido de regular a disputa,
j& que nenhuma vigéncia absoluta da norma prescreve a
execucao incondicional de uma pena. O direito de asilo, am-
plamente difundido, também preenche em principio a fun-
¢ao de ganhar tempo. 3 Dessa forma surgem processos sim-
ples de mediagdo e arbitragem, de vigildncia do comporta-
mento e de pressoes, os quais podem ser institucionalizados
como condi¢do prévia para a legalidade da defesa prépria. =2
Nesses processcs € que pode ser inserida uma argumentacio.
O sentido de uma tal intermediacédo, sob a forma de apala-
vramento ou exposicdo da disputa, consiste mais na manu-
tencao do direito que na sua estipulacdo ou imposicdo. Trata-
se de interromper, atrasar ou evitar atos violentos. O siste-
ma de interacao originado pela disputa envolve lideres nio
participantes e freqiientemente poderosos terceiros, organi-
zando opinibes e pressdes; mas inicialmente nio é pensado
como um processo de tomada de decisdes que encerraria a
disputa através de uma conclusdo imperativa, juridicamente
fundamentada. ** O acatamento da decisdo nao é normati-
zadQ enquanto tal. De qualquer forma, porém, criam-se e
vivenciam-se assim sistemas de interacido processuais en-
quanto tipos culturais, de forma que a instauracdo posterior
de tribunais que decidem imperativamente nio seja vista
como algo que surge do nada, mas baseada no ja conhecido
€ comprovado.

Pode-se ver, portanto, que um sistema social precisa de
te’mpo para combinar os mecanismos em uma nova forma.
$0 quando isso for possivel é que o tempo pode tornar-se
um momento da concepcdo do direito. As reservas de tempo
para casos de frustracées sdo, assim, uma condica@o essencial
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do desenvoivimento. Mas nio £6. Das descri¢Ges anteriores
das culturas juridicas arcaicas pode-se ainda extrair que os
mecanismos juridicos da resolucdo de cenflitos ainda ndo
sdo funcionalmente especializados e capazes de auto-susten-
tar-se. Eles pressupdem a sustentacio através de outres tipos
de estruturas e processos, e aqui surgem apoios mais ou me-
nos propicios ac desenvolvimento. A multiplicidade das re-
feréncias possibilitam experiéncias e escolhas evolutivas. A
solucédo da tribo tangu (Nova Guiné) de ligar a liquidacéo
do conflito a festividades — ou seja a situacoes excepcionais
que de qualquer forma ocorreriam, nas quais dancava-se até
a exaustdo, com o que expressava-se a raiva, fazia-se dis-
cursos, travava-se negociacGes e redefinia-se expectativas —
nio foi muito difundida. Mais freqilente era a alianca
com concepgoes e praticas magicas, mas esse caminho tam-
bém evidenciou-se como beco sem saida para a evolucio.
A ruptura no sentido de formas mais elevadas da cultura
juridica parece s6 ter sido alcancada em sociedades que
apoiavam seus mecanismos de resolucdo de conflitos nas di-
ferencas de poder entre grupos, ou nas diferencas de status
entre pessoas -—— uma solucao de inicio nada ébvia. Essa
referéncia pode diferenciar e generalizar uma forma espe-
cial da dominacao politica. Posteriormente retomaremos esse
ponto.

Uma outra forma de progresso no desenvolvimento pode
ser constatada na formalizagdo e na ritualizacdo de alguns
direitos arcaicos tardios. -Vistos do angulo retrospectivo, os
formalismos desse tipo apresentam uma rigidez sem sentido:
um gesto errado provoca a ira divina, uma palavra errada
transforma o que é direito em injustica. E claro que com isso
removia-se encargos decisorios insoluveis, e essa funcio pode
ser encontrada mesmo no procedimento judicial de culturas
relativamente elevadas. ** Vista do angulo dos primoérdics do
desenvolvimento do direito, no entanto, a funcao dq .ritu~a-
lismo reside no desempenho de abstracao, na especificacao
e na neutralizacio das formas juridicas frente aos papéis,
tcrnando-as independentes das eventuais qoptmgencxas, com
0 que elas passavam a poder ser transmitidas e, enquanto
formas, excluidas da disputa. Dessa forma, o procedimento
judicial, com seus formalismos e riscos incalculdveis, inicial-
mentc ainda pedia encaixar-se no conjunto de pressges que,
como nas sociedades arcaicas, em muitos casos provecava o
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apaziguamento da disputa, ” e mesmo assim ja contribuia

ra destacar estruturalmente o direito da dependéncia da
estruturacao dos sistemas de parentesco. 58 O fetichismo con-
ceitual dos dogmaticos juridicos das altas culturas tardias
ndo teria sido possivel sem essa preliminar, e eles apenas a
desenvolvem até a obscuridade dos conceitos, atingindo assim
uma maior riqueza de variacoes e possibilidades de adapta-
cdo. A formacao autdnoma do direito no sentido de maior
abstracdo e complexidade, ao longo do desenvolvimento pos-
terior, depende entdo completamente de que os rituais ga-
rantam o apoio & transmissao do direito, mas ndo se tornem
o unico sustenticulo funcional, o Unico principio de diferen-
ciacao do direito, tornando-se assim também imprescindiveis,
mas que possam ser desativados na medida em que passem
a ser prescindiveis, com a ajuda de entidades politicamente
inseridas; uma condicdo que pdde ser preenchida primeiro
na area mediterranea antiga e depois na passagem para era
moderna.

Além disso também deve ser considerado o desenvolvi-
mento econdémico, conseqiiéncia da passagem para o cultivo
agricola e entao para ampliacdo das relacoes comerciais, que
levou a uma diferenciacdo mais acentuada, a uma maior
especificacdo e, finalmente, & mobilizacdo de colocagbes ju-
ridicas economicamente relevantes. Regulamentacoes muito
antigas sobre a cooperacao na obtencio de bens, sobre a dis-
tribuicdo e a compensacao dos riscos, encontradas ji nas
mais simples sociedades extrativas, tém que ser reformadas,
aperfeicoadas, multiplicadas e ampliadas & propriedade da
terra, as provisoes, etc. Onde se inicia a economia monetaria
surgem .di.sputas juridicas entre pessoas de diferentes cama-
das sociais e que exigem decisGes. Proprietarios de terras
assumem dividas. Surgem problemas de crédito que nao po-
dem mais ser solucionados no contexto da dependéncia reci-
proca entre vizinhos, mas dependem sim de um mecanismo
Juridico previsivel e que funcione. O crédito nio é mais com-
preendido como funcgdo do contexto do parentesco ou da co-
munidade politica, mas deve ser isolado na esfera do econd-
mico e, portanto, assegurado juridicamente. A constituicdo
de Tlquezas possibilita a rentncia & for¢a imediata, que para
0 campones ja nio representa um recurso tao auto-evidente
quanto para os povos cacadores. A substituicdo da vindita
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por um sistema de composi¢oes predomina e torna-se nor-
mal. 5°

Ao longo do desenvolvimento, porém, essa solugio, a pri-
meira vista Obvia, evidencia-se como pouco util, pois ela
apenas atenua mas nio evita os conflitos. Tornam-se neces-
sarias mudancas estruturais muito mais radicais. A ruptura
no sentido de um novo avanco evolutivo passa por um cami-
nho,totalmsnte diferente. Com o desenvolvimento econémico
o numero de casos de disputas juridicas cresce. Com isso a
defesa prppria e a luta tornam-se crescentemente inoportu-
nas, surgindo uma necessidade de institucionalizacio de pro-
cessos regulares para decisGes sobre disputas juridicas, cor-
respondendo, no campo do direito material, a uma necessi-
dade de separacio entre direito civil e direito penal, que nao
era poscivel no campo da vigéncia da defesa propria. ¢ Isso
é facilitado na medida em que com a crescente diferenciacdo
dispbe-ce cada vez mais de possibilidades para a organizagao
de modos de vida, o aue leva a um numero cada vez maior
de partes em disputa, as quais ndo dependem de uma futura
vida em comum. A alternativa arcaica entre a reconciliagdo
e a luta pode ser substituida pela nova forma de decisoes
juridicas vinculativas, aue nio dependem de concordéncia,
nio encaminham um entendimento entre as partes e servem
apenas para liquidar determinadas disputas juridicas, dei-
xando para o individuo o encargo da correspondente acomo-
dacdo de si mesmo e de suas relacdes sociais. Tais processos
permitem que concomitantemente o direito seia elaborado
para situacoes bastante diferentes mas presumivelmente re-
petitivas, fixando-o através de decisGes de cunho obrigatério,
até que a escrita seja inventada, tornando a preservacao de
tais decisdes independentes da memorizacdo e da tradicéo
oral, aumentando assim imensamente a cesivel complexi-
dade do direito. Com isso o direito ultrapassa o limiar das
altas culturas antigas.

Finalmente, deve ainda ser considerado que o desenvol-
vimento econdémico e politizo das sociedades arcaicas avan-
cadas agucavam o problema do crime, na medida em que
unificava e pacificava territérios mais amplos, pois isso sig-
nificava ampliar o Ambito das possibilidades para o crime —
principalmente no sentido de possibilidades de escapar do
alcance da parentela, fugindo para outras regides. A “seces-
sdo” do criminoso é uma solu¢do simples apenas para os
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povos némades. Ela se torna problemé:ticq e leva a continui-
dade da vida criminosa se para seguir vivendo necessita-se
de bens e se a tribo que absorveria o criminoso nao estiver
interessada na conquista de novos e fortes membros. K uma
mera suposicdo afirmar-se que a centralizacdo da justica
penal na antiga China teve seu inicio com tais criminosos
perambulantes; ¢ mas isso est4 comprovado com respeito aos
criminosos do império dos francos. 2 O problema criado atra-
vés do desenvolvimento econdémico e¢ da pacificacdo politica
so6 podia ser solucionado politicamente — através da intro-
ducdo de uma jurisdicio que atuasse diretamente sobre o
individuo. A introducdo de processos decisorios em questoes
juridicas, porém, s6 é possivel a partir de certas condictes
preliminares ao nivel do sistema politico da sociedade. Nesse
sentido, a diferenciacio de papéis especificamente politico-
administrativos e respectivos sistemas de interacdo consti-
tuem ndo s6 uma da diversas causas, mas configuram uma
condicdo imprescindivel para o prosseguimento do desenvol-
vimento do direito. ¢ Da mesma forma que o desenvolvimen-
to social e econdmico em geral é importante para a carac-
terizacdo das normas juridicas materiais, também o dssen-
volvimento politico é relevante para a institucionalizacdo do
processo. Em todas sociedades mais simples, a func¢do poli-
tico-administrativa de geracdo e imposicdo de decisdes cole-
tivamente acatadas é preenchida e legitimada também no
contexto familiar; quando muito ela é diferenciada conforme
as situacdes em questdo, mas nunca diferenciada de outras
esferas funcionais, segundo papéis, ou menos ainda enquan-
to sistema =social estabilizado.®* Dessa forma as funcoes
politico-administrativas podem ser asgumidas por homens
fortes, ancijos, conselhos tribais, chefes de familias proemi-
nentes ou até mesmo individualmente por variadas pessoas,
sem qualquer designacao institucional e conforme as neces-
sidades; ou entdo podem ser formadas associacdes tribais
acima das comunijdades individuais e locais, com seus pro-
prics chefes, constituindo assim uma hierarquia. ¢¢ As rela-
cCes de parentesco continuam sendo a base para a regulacio
de uma multiplicidade de diferentes funcdes, e essa estru-
tura funcionalmente difusa limita as possibilidades de com-
plexificacdo da scciedade — no direito: limitagdo dos objetos
que poderiam ser submetidos a decisdes.

‘08

A continuidade do desenvolvimento baseia-se no desco-
lamento da dominagio politica das relagbes de parentesco,
e na sua constituicio relativamente auténoma. As causas
histéricas que levam a isso podem ser muito variadas: mi-
gracoes e superposicdes através de guerras (p. ex. na América
pré-columbiana, na Africa Oriental), construcdo e adminis-
tracdo de sistemas de irrigacdo (nos impérios fluviais da
Asia e do Egito), ou um desenvolvimento econémico autée-
tone, com a formacédo de cidades (na area do Mediterraneo).
A estabilizacdo é efetuada principalmente através da con-
centracido de forca fisica e da legitimacdo magico-religiosa
através de categorias mais abstratas, que nio dependem mais
do culto aos ancestrais. O resultado disso é a criacdo de uma
instancia deciséria completamente nova, que ocorre em al-
guns casos independente entre si, e apesar de muitos retro-
cessos: uma instancia independente das partes em dispute
e capaz de impor-se (se bem que freqiientemente através do
compromisso com as familias mais poderosas).® A possibi-
lidade de estabelecer-se decisdes vinculativas é agora institu-
cionalizada com uma certa margem de seletividade, permi-
tindo a organizacdo de processos que realizem essa selecéo
da decisdo. A partir dai o desenvolvimento do direito pode
(mas nao tem que) seguir na direcdo das culturas avanca-
das, das quais trataremos a seguir. Isso mantém em aberto
uma alternativa essencial para o desenvolvimento do direito:
se os processos politicos, como no caso da China, se voltam
principalmente para o desenvolvimento do direito penal ou,
como nas cidades — estado do Mediterraneo. principalmente
em Roma, consegue, além disso, criar aquela desconcertante
instituicdo de um “direito politico privado” (“direito civil”)
do qual o individuo participa enquanto cidaddo politico.’

Resumindo, podemos fixar que em todos os sentidos
aqui discutidos o desenvolvimento do direito depende das
possibilidades de aumento da complexidade disponivel. ¢
Para tanto, certas condiges sdo necessarias no campo das
formas juridicas, na area da econcmia e na esfera funcional
politico-administrativa. As sociedades arcaicas sdo encontra-
das em um nivel de complexidade relativamente baixa. Seus
problemas sdo mais simples, porque elas dispdem de menos
possibilidades de resolucdo dos problemas. Sua estabilidade
se baseia na falta de alternativas. Sua visdo de mundo, suas
formas de afirmacédo do direito e de processamento de frus-

199



tracoes, seus problemas tipicos, suas ameacas e estratégias
de defesa referem-se reciprocamente através desse trago ba-
sico da pequena complexidade do sistema social. Nessas con-
dicoes os problemas e as possibilidades de sua resoluciao
estdo reciprocamente adequados. Isso garante uma grande
estabilidade interna frente a forte ameaca externa. As pos-
sibilidades do desenvolvimento baseiam-se menocs na estru-
tura das sociedades individuais e mais na multiplicidade das
diferentes sociedades que, partindo de situacdes e condi¢des
ambientais distintas, tentam as mais diferentes combinacoes.

As crises ocorrem principalmente quando se forma uma
maior complexidade em ecsferas funcionais isoladas -— por
exemplo através do desdobramento de formas rituais, da
individualizacdo do medo e da generalizacdo da moral, da
dominacado politica viclenta ou da ampliacdo do potencial
econdmico. Entdo surgem aqueles desequilibrios (multiplici-
dade de formas sem relacdo com a angustia individualizada
ou com as necessidades econdmicas; dominacio violenta ser
bastante potencial econdémico e uma legitimacao religiosa
suficientemente abstrata; desenvolvimento econdmico sem
suficientes instancias decisorias politico-administrativas e
sem uma, religiosidade neutra em aquestoes econémicas) que
ameacam a estabilidade da sociedade e provocam retrocessos
se as condicoes complementares ndo puderem ser rapidamen-
te desenvolvidas. Pode ocorrer um periodo de transicéo, pois
nem .tudo pode ser mudado de uma s6 vez. As funcées de
transicido sdo preenchidas pelas formas preliminares (formas
juridicas ritualizadas, processos de arbitragem, hierarquia
piramidal, etc.) j4 expostas e que inicialmente podem ser
absorvidas, sem rupturas, na nova ordem das sociedades
politicamente constituidas das culturas antigas. Finalmente,
a mhior complexidade, a riqueza em variacoes e alternativas
tornam-se o mais importante fator de estabilizacdo, e com
isso os retrocessos tornam-se improvaveis. A sociedade se es-
tabiliza em um nivel mais alto de complexidade com o au-
xilio dessa mesma complexidade. Com isso o direito adquire
um outro sentido geral, mesmo quando as normas permane-
cem inalteradas. ¢8 Ele é desenvolvido como um complexo
de premizsas para decisdes, e sua referéncia aos processcs
elementares de formagéo do direito é mediatizado através de
processos decisérios.
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3 — O direito das culturas antigas

Enquanto que no caso das sociedades arcaicas a multi-
plicidade das diferentes configuracoes de ordenamentos juri-
dicos relativamente simples dificulta uma exposicao resumi-
da, cbrigando-nos a nao considerar os detalhes, no campd
das culturas antigas o problema reside na cornplexidad~e in-
trinseca as diversas configuracoes do direito. Poucas sao as
sociedades que atingem um grau de desenvolvimentc coi-
respondente as caracteristicas de uma civilizacdo no campod
do direito. Essencialmente temos que pensar na cultura juri-
dica chinesa, na hindu, na islamica, na greco-rcmana, na do
continente europeu e na anglo-sax6nica. E s6 no contexto
dos dois ultimos casos é que surgirdo possibilidades de dife-
renciacdo interna de um sistema social levando a uma civi-
lizacdo do direito, fazendo surgir ordens juridicas das quais
resultem bases de sustentacdo para o prosseguimento do
desenvolvimento no sentido da positivagdo do direito. Isso
significa que temos que tratar de poucos sistemas juridico§.
Em compensacdo a complexidade interna dessas ordens juri-
dicas, a multiplicidade das normas vigentes sdo tap grandes
que o tratamento adequado desse conjunto normativo torna-
se impossivel no contexto da sociologia eeral. Des<a forma
teremos que nos limitar a alguns tragos bérsicps e ao sentido
genérico da vivéncia daqueles sistemas juridicos.

As culturas adiantadas anteriores & era moderna for-
mam-se em sociedades com uma diferenciacdo funcional in-
completa. Tanto no campo politico, quanto no econdémico ja
existem centios funcionais que se justificam pela especifici-
dade de zeus desempenhos. Existem teinplos, igrejas ou maos-
teiros, sacerdotes e sabios que se ocupam nao mais apenas
com a interpretacio religiosa dos eventos, mas com a inter-
pretacdo da propria religido. Existem mercadcs ou locais de
armazenamento e distribuicao que servem para a compen-
sacic de nccessidades também entre nao parentes. Existe
uma dominacéo politica em certo grau capaz de tomar de-
cisoes e, normalmente, de imp3-las, malis poderosa que todas
as forcas individuais do pais, sendo entdao imprescindivel por
causa desse desempenho ordenador em termos politicos e
administratives.” Vistos a partir da vida cotidiana, porém,
esses ceniros funéionais, geralmente urbanos, governam ape-
nas situacées excepcionais. A margem dcles, ¢ de forma re-
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lativamente auténoma, a massa da populacao vive na antiga
ordem de parentesco, nas “casas” e em aldeias, ou eventual-
mente em estabelecimentos profissionais nas cidades.®® Man-
tém-se o padrédo tradicional do modo de vida. Isso corres-
ponde a uma maior necessidade em termos de direito, que
mesmo assim parece reduzida a partir das concepcoes atuais.

Nas culturas mais antigas, ou seja no Oriente, que des-
tacam o sistema politico e religioso da ordem de parentesco,
sem porém distingui-los entre si, desenvolve-se um direito
vinculado a religido, que é transmitido em bloco sem poder
ser suficientemente controlado e desenvolvido processual-
mente — apresentando por isso alguns tracos pouco praticos
e resultando freqlientemente em uma aplicacdo bastante
arbitraria. Nao obstante foi possivel, principalmente na Me-
sopotamia, desenvolver um direito comercial util, baseado em
uma precoce diferenciacdo entre dispositivos econémico-reli-
giosos e politico-militares, e que posteriormente serviu de
fundamento aos “direitos sagrados” literalmente canoniza-
dos. Tais direitos sagrados, dos quais o direito isldmico fol
a ultima e mais notavel expressao, surgem no bojo de movi-
mentos de renovacio religiosa. Apesar da abstracio do pen-
samento religioso, suas esquematizacdes conceituais nio pu-
deram desenvolver aquela capacidade de assimilacdo, aquela
confrontacdo com experiéncias problemiticas que tanto ad-
miramos no direito romano; a experiéncia especificamente
juridica nédo serve de base para ¢ controle e desenvolvimento
intrinseco, mas é transmitida como corpo literario, objeto de
tratamento erudito. " Os impulsos para a racionalizacdo do
direito nio residem nos problemas do crescente intercambio
de mercadorias, mas na “necessidade sentida por determina-
dose circulos ‘de devotos de valorar religiosamente todas as
condicoes de vida.” "t O desenvolvimento do direito no Orien-
te demonstrou freqlientemente que, por baixo do campo nor-

mativo de tais direitos sagrados, ainda podem ser praticados -

direitos comerciais suficientemente eficazes. Sua sistemati-
zacdo e racionalizacdo, porém, sofrem as conseqiiéncias de
terem que levar o direito sagrado em consideracdo. No direito
chinés encontramos uma forma muito interessante e estavel
dessa situagdo, a qual, porém, apresentava poucas possibili-
dades de desenvolvimento, configurando uma centralizacio
politica religiosamente explizitada por cima da continuidade
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de uma ordem familiar arcaica. Dai resulta uma centraliza-
cao apenas do direito direito penal e do direito publico e ad-
ministrativo fundamentado na puni¢do, ao lado da continui-
dade de uma pratica juridica arcaica, sendo que a compen-
sacdo dessas contradicdes ocorre através da generalizacdo do
uma moral situacional e relacional da sintonia harménica
com a natureza, a qual, por ser arcaica, impede a eclosdo de
direitos através da pura vigéncia, sendo que sua visdo de
mundo generalizada e a acentuacdo da diferenciagéo corres-
pondem as necessidades da cultura avancada e, no restante,
as possibilidades especiais da lingua chinesa. ™

Um resultado diferente, se bem que igualmente limita-
tivo, surge quando o sistema politico é capaz de distanciar-
se das vinculagoes religiosas, permanecendo no entanto atado
& casa e a economia do senhor politico (principalmente a
propriedade da terra) constituindo assim uma forma de ad-
ministracdo patrimonial. Exemplo do desenvolvimento autéc-
tone de tais situacdes sdo encontrados na Grécia da época de
Homero, em reinos africanos, na Russia antiga, no proprio
Egito como forma de retrecesso temporario de ordenamentos
politicos diferenciados, e principalmente apés a queda do
império romano. Nesses casos. a aplicacdo do direito é con-
duzida administrativamente, inserida no catalogo de direitos
e deveres da dinastia, sem porém possuir cbjetivos proprios
em termos de ordenamento, baseando-se no diretio das gentes
tradicionalmente transmitido e instituido a cada caso. Aqui
também estiao ausentes os impulsos para uma elaborag¢io es-
pecificamente juridica do direito. A pratica juridica nao ne-
cessita de fronteiras territorialmente definidas nem de uni-
dade juridica dentro dessas fronteiras, pois ela tolera uma
diferenciacdo do direito conforme os grupos de pessoas em
questao.

Um direito amplamente independente da religido e da
casa do senhor, construido a partir e para o precesso juri-
dico pressupde, como é comprovado pela historia das antigas
cidades-estados, um primado sociil do centro funcional de
politica. Essa € a condicdo para a grande prcducdo juridica
e principalmente para aquelas construcées juridicas artifi-
ciais, mas muito oportunas para a relacdo entre as pessoas
¢ para os procedimentos prozessuals, que caracterizam o di-
reito romano — como por exemplo a idéia de atribuir o risco
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do defeito ao comprador e ndo ao vendedor, ou entdo a de
deduzir a propriedade da posse atual (e ndo da antiga).

Na area antiga do Mediterraneo a passagem para o di-
reito cultivado, tratado em termos especificamente juridicos,
baseia-se na fundagdo da cidade, na constituicio da polis
acima das casas e das linhagens da antiga tradicdo. Nao é
por acaso que Aristdteles interpreta a legalidade das relacdes
entre cs homens livres como uma conquista evolutiva da
“rolis ou sociedade politica” (pdlis kai he koinonia hé poli-
tiké; civitas sive societas civilis) ™ — uma férmula que re-
siste até o fim do sézulo XVIII como parte essencial da tra-
dicdo doutrindria. A ordem politica compreende nio mais
arenas disputas entre linhagens, mas concegue impor-se cada
vez mais as relacées entre os préprios individuos indepen-
dentemente de seus parentescos. O efeito propriamente poli-
tico, que o3 gregos nido localizam nos impérios despéticos
(= de estrutura familiar) dos barbaros, reside nao na domi-
nag¢io e na imposicao de decisdes, mas na institucionalizacio
do direito com respeito as pessoas enquanto tais. ou seja en-
quanto um ser vivo que ndo pode agir de outra forma. O
homem deve ser inserido no direito e na sociedade como
alguém que atua independentemente de opcées, e para tanto
€ necessario um processo decisério juridicamente ordenado.
As aldeias, enquanto simples derivacGes das casas. 7 ndo sdo
capazes de provocar tais resultados. A configuracdo politica
da sociedade através de instancias e processos representa na
autopercepcéo grega, e com isso em toda a tradicdo européia
antiga, a condicdo necessaria para a realizacdo da convivén-
cia entre pessoas livres de uma forma juridicamente susten-
tavel, e a sociologia s6 pode confirmar essa tese.

Ao lado disso uma segunda conquista evolutiva se afir-
ma: a forma hierdrquica da denominacdo que se desenvolve
paulatinamente, através de transformacoes quase impercep-
tiveis, a partir da antiga construcio piramidal da socieda-
de. ™ Através da imagem sugestiva de wuma diferenciacio
entre “superior” e “inferior” ssdimenta-se e unifica-se uma
multiplicidade de estruturas, inicialmente independentes, que
se institucionalizam como um conjunto natural e indissolu-
vel. Isso ocorre (1) através de um diferencial generalizado
de prestigio entre ¢ “superior” e o “inferior” que fundamen-
ta uma diferenca sistematica de categoria (fundamentada
nao sé politicamente, mas também em termos religiosos,
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econémicos, militares, etc.) e que Sao vispahzados e susten-
tados por diversos mecanismos secundénosl como simbolos
de status, formas diferentes de comunicacao e até r‘x‘lesmo
linguas distintas para a relacdo entre os “ijguais” ou “supe-
ricres”; (2) através de uma divisdo de tarefas corresponden-
tes a essa diferenciacdio de categoria, no sentido de que aos
papéis de categoria mais elevada cabem atividagies d.lferentes
das atribuidas as categorias mais baixas, o que inclui normas
e liberdades distintas, sendo que as atividades das categorias
superiores sdo consideradas mais importantes; ® (3) atraveés
de uma estrutura assimétrica de comunicacéo. cal_)endo ao0s
superiores dar instrugdes e aos inferiores obediéncia gbnga-
toria; e (4) finalmente, através da fixacdo dos papéis cor-
respondentes no sentido de um potencial perm'fmente de
acdo, de vigéncia independente da situacao, atravgs do qual
torna-se possivel um desempenho decisério expectavel, e que
nio funcione apenas ocasionalmente.

Essa sintase de aspectos comportamentais distintos em
um ordenamento consistente, no qual um momento sustenta
o outro, nao seria possivel em sociedades arcaicas; essa rpla—
cdo intrinseca ndo se evidenciaria. ™ Nas sociedades arcaicas
tardias encontramos importantes rudimentos nessa_ direcao.
Nas altas culturas a sintese generalizante de uma hierarquia
¢é imprescindivel, se bem que permanece problematica a com-
binacdo das diferencas entre categorias com sua duracao
independentemente das situacoes.™ Por cima de todas as
diferencas entre as solucdes individuais historicamente cor}-
dicionadas pcdemos supor determinadas condigbes gerais
para a estabilizacdo da dominacdo hierarquica, que variam
conforme a estrutura e o grau da complexidade da sociedade.
Encontra-se a estrutura hierarquica da sociedade estabili-
zada de forma relativamente concreta e sem alternativas.
Existe j4 uma mudanca institucionalizada no cargo e, no
contexto das burocracias, existe até mesmo uma identifica-
cao distinta do cargo e da pessoa. Com isso a atividade do
cargo pode ser assegurada independentemente da pessoa. Por
outro lado, os submetidos nao podem conceber uma outra
ordem ou a ocupacdo de uma outra posi¢cdo na ordem vi-
gente, 7" pois apenas uma pequena camada dirigente compete
pelos cargos, faz carreira e pode lidar com a politica e a
administracdo considerando alternativas. Pelo lado da pro-
pria dominac@o, a auséncia de alternativas pressupbe um
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altc grau de ‘“congruéncia de status”. ™ Isso significa que
cs critérios de atribuicdo de status social ndo podem ser .on-
sideravelmente divergentes. Os papéis proeminentes tém que
sustentar, consistentemente, proeminéncias. Quem doinina
peliticamente tem que ser rico também, tem que ser consi-
derado sabio. tem que ser de linhagem notéavel, tem que
habitar a melhor casa e ter o maior numero de servicais,
tem aue exercer o comando nmulitar, ou seja: tem que sobres-
sair-ce em quase gue todos os sentidos. A sociedade nao su-
porta uma multiplicidade de hierarquia de status, a partic
das quais surgiriam ordens hierarquicas discrepantes. Nesse
centido a separacdo medieval entre o poder eclesidsticn e o
poder secular gerou uma situacdo instavel da qual desen-
volveram-se formas mais abstratas de integracdo do sistema
social.

Podemos ver aqui por que e até que ponto as culturas
avancadas da antiguidade dependiam da incompleta diferen-
ciacao funcional do sistema social. A formacao hierarquica
da sociedade é convincente devido a generalizacdo funcio-
nalmente difusa, 4 auséncia de alternativas, e é nisso que
reside a integracdo do sistema social. Dessa forma sao esta-
belecidas certas condicbes gerais que delimitam as neces-
sidades e as possibilidades do direito.

E nesse contexto que se desenvolve o direito das culturas
antigas. Ele se baseia em uma sociedade ja bastante com-
plexa, na institucionalizacdo de certas possibilidades (liber-
dades) de opgdo, na realizacdo de processos. decisorics de
cunho juridico, e na existéncia de uma hierarquia de cargos
independente de situacdes, capaz de dezidir e, normalmente,
de impor suas decisCes, sem depender das armas dos paren-
tes ou dos partidarios. Cs processos e os cargos estdo a dis-
posig?éo para decidir sobre disputas juridicas entre indivi-
duos, as quais surgem constantemente de uma multiplici-
dade de motives imprevisivels. Sob tais condicdes prévias,
cujas conseqiliéncias juridicas logo discutiremos, torna-se pos-
sivel preencher a funcdo da generalizacdo congruente de
expectativas comportamentais em -um plano mais elevado
em termcs de complexidade e abstracdo, ou seja, institucio-
nalizando um novo estilo de direito. Agora o direito estabe-
lece aquele complexo de exrectativas comportamentais nor-
mativas, cujo reconhecimento ¢ obtido através de uma acéo
na justica, no tribunal. O proceszamento de frustracdes 4
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canalizado para o caminho juridico, aliviando-se assim de
muitas conseqiiéncias disfuncionais. Na estrutura da expec-
tativa de expectativas a expectativa do juiz é absorvida como
momento final e decisivo. O processo decisério regulado rea-
liza agora aquela selegéio entre possiveis projecdes normati-
vas, aqueles processos institucionalizantes e aquelas identi-
ﬁ'mx;oes~ de expectativas que tornam o direito congruente nas
dimensoes temporal, social e objetiva. Agora surge uma maior
separacao entre os diversos tipos de projecdes normativas e
aquelas selecionadas enquanto direito, e dessa forma aumen-
tam a complexidade e o potencial de desenvolvimento da
socl_edage. A conquista decisiva reside, entdo, na institucio-
nalizacdo do procedimento judicial — sistemas de interacdo
de tipo especial, cuja fun¢do consiste em determinar a deci-
sdo de uma situagao em aberto, em absorver a incerteza e
dessa forma substituir a luta arcaica pelo direito por um
processo que apresenta mais alternativas e possibilita opgdes
fundamentais. O desenvolvimento do direito realiza-se atra-
vés do desenvolvimento de complexos sistemas processuais.

Através das condigbes para institucionalizagio desses
procedimentos a ordem juridica vincula-se as estruturas so-
ciais correspondentes, permanecendo dependente do estigio
do seu desenvolvimento (o que nio significa, naturalmente,
que o direito processual resulte automaticamento da estru-
tura social). A diferenciagdo do processo enquanto sistema
de interacdo relativamente auténomo e capaz de estabelecer
decisGes pressupde a diferenciagdo prévia da dominac¢do po-
litica. A presenca de um terceiro que sempre é mais poderoso
que qualquer das partes em disputa garante a liberdade de
decidir-se independentemente. Isso torna possivel o estabe-
lecimento da decis@io durante o préprio processo, através de
orientacdes normativas (e ndo a partir do poder ou do con-
senso); a decisdo ndo é predeterminada por configuragoes
externas de poder — por exemplo através da presenca de-
monstrativa de adeptos — mas permanece em aberto antes
e durante o processo. A incerteza do resultado ¢ um momen-
to essencial da estrutura do processo, e motiva a participacéo

ativa e o engajamento das partes. Ela é simbolizada enquan-

to exigéncia da ética juridica através do principio da “im-
parcialidade do juiz”. Ela substitui, em um nivel mais ele-
vado de racionalidade e de liberdade de opgdo, os antigos
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principios de incerteza do resultado da luta e da determina-
cdo magica através do “julgamento divino”.

A dominacfo politica néo esgota sua funcdo juridica ao
emprestar sua espada a justica. Ela ndo pode ser vista ex-
clusivamente a partir do papel isolado do senhor e das liber-
dades resultantes desse papel. Realmente existem becos sem
saida no desenvolvimento, na forma de variacoes despoticas
da dominacao politica. A inovacao bem sucedida, no entanto,
reside na formacéo de novos sistemas processuais que eli-
minaram uma maior incerteza através de processos de sele-
cdo interativa e que conduzam a decisdes, podendo assim
absolver riscos maiores em sua estrutura. Por forca da con-
plexidade e da incerteza que lhe sdo prdprias, os proccessos
juridicos podem retratar os conflitos normativos de forma
mais complexa que no caso da simplees luta fisica ou ma-
gica, transferindo-os assim a um mecanismo de resolucao de
conflitos. 82 O senhor politico é inicial e principalmente
aquele que promove O processo -— nao necessariamente as-
sumindo o papel de juiz ou de mandante de juizes. Essa
transformacido possui o carater de uma inovacao estrutural,
se bem que na transicéo sdo introduzidos no processo alguns
elementos magicos (p. ex. o juramento) como apoio das
decisdes, e que s6 perdem sua relevancia paulatinamente e
na medida em que a capacidade deciséria do sistema proces-
sual pode ser expandida. 83

Ao considerar-se nao apenas o papel do senhor juiz, mas
também o processo enquanto sistema social especial, surgem
outras condicbes para a diferenciacio e a autonomia do pro-
cesso decisério. Elas significam, principalmente: (a) a espe-
cificagdo do sistema de interacdGo no sentido da preparacio
de uma decisdo juridica prescritiva, a partir de critérios fixos
de“anteméo, no lugar da tarefa genérica da arbitragem le-
vando em consideracdo todas as circunstincias relevantes:
(b) a neutralizagdo da personalidade individual do juiz (suaé
preferéncias e relacbes pessoais. suas lembrancas e seus co-
nhecimentos) enquanto fator da decisdo; (c) o isolamento
de outros papéis sempre que esses papéis nio se constituam
em tema da decisdo; (d) ndo consideracdo das reacées do
pubdlico, especialmente da ‘“colére publique” (DURKHEIM),
enquanto condicdo ou empecilho 4 execucdo das decises; e,
finalmente, (e) a separacdo entre tribunal e processo, nNo
fentido de que a unidade atua como fater da formacao de
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expectativas e da legitimagdo, enquanto que um tribunal
pode realizar diversos processos diferentes, até mesmo simul-
taneamente, podendo assim adequar-se apropriadamente a
tematicas constantemente mutantes (sem prejudicar sua es-
trutura enquanto instituicio). Tudo isso nao pode ser criado
repentinamente, ou introduzido por uma decisdo legislativa.
Tais especificacées, por seu lado, envolvem complexos pres-
supostos sociais, por exemplo, com respeito & mcbilidade dos
contatos, ao grau de abstracdo de processamento das expe-
riéncias, da tolerancia e da indiferenca nas relagoes soclals.
Por outro lado as diversas culturas juridicas apresentam
acentuadas diferencas quanto ao grau e as formas da rea-
lizacdo do principio processual * e, como -Max WEBER acen-
tuou, fortes diferencas no grau de racionaliza¢do do direito.
Em todos os sentidos antes mencionados ndo é necessario
atingir-se um estado 6timo de realizacgo, e isso sequer é pos-
sivel. Mas o desenvolvimento material do direito no sentido
de um sistema normativo especial depende do grau em que
esses pressupostos séo preenchidos.

Protegido pelo poder politico estabilizado, desenvolve-se
o poder da argumentacio e da demonstracdo. No processo
nio se trata mais simplesmente de afirmar-se, ter o direito
concretamente, e apresentar isso como uma expectativa que
se pretende manter até a morte. Ja nos processos de arbitra-
gem das sociedades arcaicas mais desenvolvidas surge um
estilo da argumentacio que manifesta a disposi¢do a conti-
nuidade da relacdo social, apresentando assim a posicao de-
fendida como boa e razoavel, mas dessa forma também sub-
metendo-se a um julgamento correspcndente. ¢ As preten-
sdes normativas perdem sua expressividade imediata. Elas
assumem um carater moral, isto é, se referem explicitamente
a valores e normas das quais pode ser esperado que qualquer
um as aceite como condicdo para uma convivéncia continua-
da. Em sua moralidade reside um apelo a ordem em comum,
acima de todas as disputas, na qual se esta decidido a viver
no futuro, & qual todos se submetem, e da qual se espera
uma decisio da disputa. Principios em comum sao generali-
zave's pois agora nao se trata de continuidade da vida em
uma pequena comunidade com suas poucas alternativas e
suas condicdes concretas de vida, que sao conhecidas e sobre
as quais nao se tem que refletir; trata-se sim de apresentar-
se como uma pessoa razoavel, aceitavel do ponto de vista de
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uma moral generalizante, ou seja: trata-se da sobrevivéncia
enquanto ser social.

Na imagem do “homem razoavel” estdo também as pos-
sibilidades de dar-se cobertura moral ao comportamento di-
vergente. Os proprios delingiientes utilizam essa imagem,
argumentam “normalmente” através de valores e arraza-
mentos da ordem aceita, procurando apenas neutralizar sim-
bolicamente o contetdo especificamente ilegal do seu préprio
comportamento. 8 Dessa forma podem ser concomitante-
mente iniciadas modificacoes juridicas — por exemplo sob a
forma de novas excessfzs a uma antiga regra. Essa estratégia
utitliza o grau mais elevado de abstracdo dos valoves, ou seja
a circunstdncia de que é possivel apelar-se para valores so-
cialmente reconhecidos mesmo para os comportamentos que
divergem das normas. Sua aceitacio como argumento juri-
dico indica um sintoma da diferenciacdo incomgleta entre
o direito e as outras esferas de sentido da sociedade. A utili-
zacdo dessa argumentacdo é difundida; dependendo do est4-
gio de desenvolvimento a sociedade ela pode ser usada gene-
ralizadamente no processo em tribunal, ou limitada a utiliza-
¢ao profissionalmente controlada no esclarecimento de duvi-
das sobre a interpretacdo de textos legais. %

Resumindo, o processo forca um grau mais elevado de
verbalizacdo e reflexfio a partir de uma auto-exposicdo so-
cialmente aceitavel e de uma manifestacio explicita e assu-
mida 5 indagacdo: quem sou eu ao ponto de ser futuramente
aceito pelos outros como parceiro juridico? Nesse contexto a
expectativa frente expectativas é comandada por valores e
normas cuja fungdo integradora é de qualquer forma tdo
consciente que é impossivel apoiar-se simplesmente nas pré-
prias presuncoes. Submeto-me a uma norma por achar que
ela me darg direito — diferenciando assim esces dois planos
das gormas vigentes e da auto-afirmacdo do direito. Nessa
complicacdo do experimentar e do exror reflete-se a nova
complexidade do processo, que o individuo mediatiza ao ex-
perimentar o direito. O direito agora é decidido no processo.
Nao se pode mais estar seguro que o direito vigente e proces-
sualmente praticado corresponda e oriente aquilo que o in-
dividuo sinta como seu direito.

.A isso acrescenta-se um outro aspecto: no processo pode
ser Inserida a funcao da “reinstitucionalizacdo”, no sentido
de outorgar institucionalmente aos juizes a atribuicdo de
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institucionalizar expectativas através de suas decisdes, legi-
timando assim seus efeitos vinculativos enquanto ‘:exgecta-
tivas de terceiros”. s® Com a objetivacdo da referéncia de
sentido da argumentacio, o processo plenamger}te desenvol-
vido altera também a efetividade social da dec1§ao. U1~na mu-
danca correspondente pode ser observada na dimensdo tem-
poral: um juiz que nio mais tenha apenas que mediar, fis-
calizar o ritual e assistir o desenrolar de um direitc magico,
mas que tenha que decidir, tem que defender sua decisao
como uma expectativa normativa sua. Dessa forma o centro
de gravidade da normatividade estatuinte desloca-se sutil-
mente. Ndo se trata mais da sustentacdo de expectativas
frustradas, mas da sustentacdo de decisGes sobre expectatlva:s
frustradas. O juiz tem que referir a normatividade a sua pro-
pria decicdo e normatizar as expectativas formuladas nesse
contexto. 9 Ele tem que se apresentar como um nio parti-
cipe, até mesmo como desinteressado, e apesar disso querer
sustentar suas proprias expectativas. Dessa forma e}e se sub-
mete as normas e 4 necessidade de manter consisténcia: ele
tem que decidir de tal forma que as expectativas expressas
na decisdo sejam mantidas e seguidas em. ou’txjos casos e
perante outras partes, mesmo que a disputa ]ur1.dlca original
j4 ha muito tenha sido resclvida, que os partidos tenham
mudado de interesse, que a disputa tenha deixado de ser
importante. Na decisdo articula-se uma nova concepgdo de
norma, de estilo mais abstrato, e um out;ro plano da certifi-
cagdo da congruéncia das expectativas. E isso nepresgnta uma
condicdo para aue o direito projetado na disputa seja degra-
dado ao nivel de simples afirmacdo, possibilitando seu con-
trole a partir de normas preexistentes.

O processo judicial das culturas antigas ¢, assim, v;lma,
combinacio de diversas conquistas evolutivas em 'oc?da; as
dimensoes da generalizacio de expegtatlvas. E é so ﬂr_1essa
combinacdo que o processo mud~a o nivel de co‘r‘lgn_len,za do
direito. O processo, portanto, nao € nenhuma ‘“unidade na-
tural”, mas uma generalizagao que coordena xrar}ta:ggps —
de forma semelhante ao ja vistc com re§pelto a 1Qe1a da
hierarquia. ** A amalgamacdo em uma unidade co,nvn}cente
cnguanto tal nao é auto-evidente; .1n1c1aln}ente ela é até mes-
rao improvével em termos t-evoh}tlvo,s € 50 tem lugar prfa.ula-
tinamente, através de realizagoes parcials q_ue’ e apolam,
reforcam e condicionam reciprocamente. E ¢ s6 no fim de

211



um longo desenvolvimento que se pode confiar no seu su-
cesso: na concepcdo abstrata de que no processo € possivel
tomar-se decisées vinculativas.

Esse reordenamento do mecanismo seletivo do desenvol-
vimento do direito em um processo de estabelecimento de
decisdes vinculativas leva a mudancas ao nivel das formas
através das quais o direito é estabilizado e mantido. A decisio
exige que se lide com a tematica da disputa, que se considere
a moralidade prépria das partes envolvidas. Seu dualismo
moral desenvolve-se para o juiz no sentido de uma dicotomia
l6gica segundo a qual apenas uma das partes pode ter di-
reito. 92 Reésta entdo decidir qual. Com isso exclui-se aquele
raciocinio através do qual a tragédia grega resumia e trans-
mitia a forma arcaica de experimentar o direito: a idéia de
que o estar errado pode estar embutido na prépria afirmacao
do direito. #* Para o juiz, a estrutura exclusivista do direito
garante sua capacidade de decidir sobre todas as disputas
juridicas, a funcionalidade do seu papel, a simplificacdo de
sua necessidade de informacdo, e uma perspectiva normativa
objetiva, pela qual as nocbes de direito das partes sdo ou nao
sdo coincidentes.

A certificagao da objetividade da decisdo é o resultado
de um prolongado desenvolvimento e s6 pode ser admitida
nas culturas juridicas aqui discutidas com fortes restricoes.
Temos, ao contrario, que supor que as sociedades mais anti-
gas eram menos sensiveis que as atuais aos componentes
subjetivos, pessoais e ‘“‘casuais” da decisdo juridica.®* A lem-
branca das formas arcaicas da arbitragem e da resolucio de
conflitos pode continuar a exercer algum efeito, e além disso
o direito era visto como externo e independente do processo.
Apenas na medida em que a propria decisao serve para a
expesicdo do direito e para a orientacio também do com-
portamento futuro € que a exclusdo de elementos subjetiva-
mente inseridos na decisao torna-se uma necessidade insti-
tucional.

Independentemente dessa questdo os sistemas proces-
suais atingem, ao longo da interacdo reciproca e das ai es-
tabilizadas expectativas sobre expectativas, uma nova inte-
gracao das diferentes perspectivas dos participantes. A con-
cepcao normativa e material do juiz, determinante da de-
Cisao, torna-se a referéncia das autoprojecdes morais das
partes, o objeto da audiéncia, o objetivo do trabalho em
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comum no sentido da reducdo da complexidade e da absor-
¢@o de incertezas. Os postuladcres de seus proprios direitos
se submetem & moral e & razdo pretensamente genéricas, a
partir das quais o juiz entdo decidira a seu favor ou nio.
O processo néo garante um entendimento sobre seu resulta-
do, mas apresenta uma nova forma abstrata de consideracio
e, de caso a casc, uma sedimentacdo de critérios objetivos
segundo os quais os casos sdo decididos e contra os quais o
individuo se isola ao se sentir contrariado. Agora, o que
constitui “o direito” e é tratado como generalizacdo con-
gruente € composto por tais sedimentacdes de sentido pro-

vocadas por inumeraveis processos ndo mais rememorados
individualmente. ’

Com isso surge — e essa é uma novidade fundamental
— uma ordem normativa que permite o tratamento e a de-
cisdo de controvérsias juridicas. Os ensejos sociais imedia-
tos para esse dezenvolvimento podem localizar-se, como Max
WEBER supunha, % no surgimento de disputas quanto a di-
reitos individuais de status ou de propriedade intimamente
relacionados a reestruturacéo politica da sociedade e ao ini-
cio da economia monetaria, e que ndo mais podiam ser pro-
cessados na forma antiga da sancdo 3 injuria e ao delito.
A vindicatio do direito romano demonstra de forma classica
essas raizes e suas conseqiiéncias para a formacdo do direito
material. Uma outra fonte desse desenvolvimento se deriva
de que freqiientemente eram os proprics contestadores ou
transgressores que procuravam introduzir um processo judi-
cial politicamente instituido e dessa forma escapar da defesa
propria arcaica. utilizando a chance que agora concedia di-
reitos e protecdo até mesmo ao transgressor das normas. *
Com isso o proprio direito atinge um grau mais elevado de
abstracdo. Ele ndo mais consiste da exposicdo da expectativa
do frustrado e da canaliza¢do de sua reacéo, ele _é_t}'ansfor-
mado em um regulador mais abstrato que possibilita con-
frontar as representacdes juridicas de ambas as partes, ven-
do-as e tratando-as inicialmente como meras afirmacoes ju-
ridicas, para interpretd-las de forma neutra e critica, a
partir de padrdes precedentes. O direito assume agora a for-
ma de programas decisérios axiomaticamente estabelecidos,
ou seja: formulando as condigbes sob as quais as decisoes
sdo corretas. A partir dai torna-se possivel mudar a orien-
tacdo do direito formulado da diferencziacéo concreta e ime-
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diata entre o comportamento permitido (bom) e o proibido
(mal), para a diferenca mais abstrata entre prescri¢cdes vi-
gentes e nulas, e aplicar o direito controlando criticamente
sua vigéncia e por causa dessa vigéncia. O ensejo para isso
parece ter vindo ndo apenas dos interesses proprios ao sis-
tema processual, mas também dos interesses das sociedades
mais amplas na unificacdo territorial do direito.®” Com o
desenvolvimento de critérios especiais de vigéncia atinge-se
uma diferenciacao dos processos de normatizacdo e valo-
racao.

E necessario apontar para um importante efeito secun-
dario dessa transformacao: a propria acao da disputa, a afir-
macdo do ter direito e com ela todo o aparato argumenta-
tivo, as regras da retérica e da interpretacéo, a topologia, os
critérios da escolha de conceitos e o poder de convencimento
se descolam do direito, sdo expulsos em favor da sistematici-
dade interna do direito. O direito ndo é mais uma luta —
nem uma luta entre fopoi e argumentos — e tornou-se uma
ordem abstratamente regulada. Os artificios do jurista, e
mesmo as imagens construtivas da dogmatica, nao sdo par-
tes integrantes imanentes do direito. Esse se reduz a axiomas
que vigem. Com isso conquista-se uma distin¢do mais nitida
entre o sentido pessoal e o programatico — a pretensao juri-
dica pode ser verificada sem referéncia & pessoa que a sus-
tenta — e a0 mesmo tempo surge uma maior diferenciacao
do fator de estabilizacdo, do sistema de axiomas juridicos,
" dos mecanismos de geracdo e selecdo de expectativas norma-
tivas e com isso um aumento do desempenho do mecanismo
evolutivo. ? Se bem que exatamente a literatura juridica
mais recente foi bem sucedida na sua oposicao a esse estrei-
tamento, 1 do ponto de vista evolutivo ela deve ser vista
como uma conquista, na qual se baseia toda a continuidade
do désenvolvimento juridico.

Com base nessas modificagoes, o direito pode desdobrar-
se nio s6 de forma mais abstrata, mas também mais dife-
renciadamente, tornando-se assim mais adequado a crescente
complexidade da sociedade. Pouco a pouco surge uma con-
ceituacdo especificamente “juridica”, que em principio pos-
sui fungbes instrumentais e nao mais expressivas; que nao
mais expressam imediatamente o experimentar juridico, mas
o rfmalisa, categoriza, classifica e avalia em termos de con-
tendo, ou seja: possibilitando uma decisdo racional sobre o
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direito no caso de disputas. Com isso torna-se possivel tornar
a gar’aptla do direito em principio dependente de critérios
especificos, definidos a priori e universais (isto é sem consi-
derar a proximidade de particularidades e relacées dos en-
velvidos) — o que ocorreu pela primeira vez, de forma apro-
ximada, nas culturas urbanas da Mesopotamia. '

As variagées mais expressivas e definidas dessas cultu-
ras juridicas sdo o direito romano e a common law anglo-
saxonica. Ambos possuem caracteristicas e conceitos eminen-
temente técnicos em termos juridicos e processualmente re-
ferenciados, fem incluirem ainda a nocdo de um sistema
cbjet;iv‘o de normas. Ambos pressupfem, para sua realizacio
quotidiana e para seu desenvolvimento um conhecimento
material especifico, ndo generalizado, e isso ndo s6 no sen-
tido de um conhecimento quanto ao contetido das normas
de direito vigentes, mas além disso também experiéncia e
discernimento com respeito ao potencial operativo dos con-
ceitos, as possibilidades de comportamento e de argumenta-
¢ao, na disputa juridica, e s chances praticas de alcancar-
se determinados efeitos juridicos, ou seja dominando ainda
os aspectos em aberto, que apresentam alternativas, de um
conjunto de normas que, em termos de vigéncia, ndo esti
também estabilizado no direito.

Os ordenamentos juridicos das culturas avancadas ne-
cessitam dos juristas ao nivel da constituicdo de papéis 192 e
tém que institucionalizar nesse papel uma atitude particular-
mente discrepante e distanciada para com o proprio direito:
0 que importa nio é o envolvimento intimo, mas a agilidade
operativa que permite fundamentar convincentemente as de-
cisées adotadas como as Unicas corretas, vendo e consideran-
do, apesar disso, outras possibilidades, ou seja apresentando
a capacidade de operar em um horizonte de incertezas e
mesmo assim demonstrando seguranca. A partir dessas con-
tradicoes intrinsecas ao papel do jurista torna-se compreen-
sivel que em muitas culturas avancadas, € nao apenas nem
principalmente em Roma, a cultura especificamente juridica
se desenvolva inicialmente fora do processo que leva a deci-
sbes vinculativas. O jurista surge como respondente, pojs
inicialmente o importante era dispor de orientacdo juridiea,
independentemente das respectivas pretensées e do contexto
social que torna determinados conteudos relevantes.
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E somente apés o desenvolvimento de uma disciplina es-
pecificamente burocratica que o jurista pode ter acesso a
decisdo. ' Devido aquela distdncia com respeito ao direito
e aquelas liberdades no tratamento das imagens juridicas,
encontramos ainda hoje no papel do jurista elementos fun-
cionais inexpressiveis, consideracgoes taticas intermediarias e,
eventualmente, arrazoados ilegitimos, que sdo aceitos como
risco especifico ao papel dessa profissdo e inseridos na ética
profissional. A nova complexidade do direito encontra sua
correspondéncia em exigéncias sobre os papéis, cujos encar-
gos podem ser absorvidos por honorabilidades, prestigio fun-
cional, organizacao profissional, disciplina do cargo, e espe-
cialmente por pcssibilidades de obtencdo de rendas, por sua
vez também suspeitas. ’** Em termos psicolégicos isso signi-
fica que uma formacdo juridica cunha a auto-identidade e
a estrutura motivacional do jurista em planos relativamen-
te abstratos, possibilitando-lhe assim aquela caracteristica
d.sta cla com respeito ao direito, como defesa contra um
engajamento demasiadamente concrets no evento juridico e
seus elevados riscos, mas também como base da agilidade
operativa e de uma pratica racional capaz dv dripcr entre
meios alternativos. Através dessas atitudes o jurista é socia-
lizado para o trabalho na area do direito.

S6 depois que o direito é desenvolvido conceitualmente
pelo jurista, tornando-se passivel de um tratamento especia-
lizado, € que as questdes juridicas podem ser abstratamente
diferenciadas, com a clareza necessaria, do ato em questdo. 103
A divisdo entre as fases “in iure” e “in iudicio” do processo
romano faz dessa distin¢do o principio sustentador do orde-
namento temporal do processo e cria assim a base para o
trabalho corrente em cima de questdes puramente juridicas
que partindo de cascs, mas independentemente da constata-
¢do de fatos, desdobra, desenvolve e corrige o direito enquan-
to somatério de premissas de decisGes. O direito agora nio
mais se localiza concretamente no préprio evento, mas ape-
nas na norma que serve de base para o julgamento juridico.
A 'interpretagéo correta do direito é uma questdo que em
principio pode ser decidida independentemente dos fatos que
Se apresentam a cada caso. Inversamente, a constatacdo dos
fatos é possivel independentemente de questdes juridicas, e
apenas o julgamento da relevancia de uma constatacéo de
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fatos depende do direito. S6 agora faz sentido do falar-se de
“aplicacao” do direito.

Essa separacdo possui uma relevancia inestimavel para
a ‘“mobilizacdo” do direito, pois ela possibilita nao apenas
uma. critica juridica dos fatos, mas também uma critica do
direito orientada por fatos, do rigor legis da antiguidade, dos
demasiadamente limitados tipos de acusacéo, etc. Nisso 1e-
side, principalmente, uma garantia da autonomia do pro-
cesso, latente mas por isso mesmo ainda mais efetiva. As
informacdes sobre o direito e as informacdes sobre o3 fatos
sdo fornecidas ao sistema processual a partir de ambientes
distintos, o que significa nio existir apenas um ponto cuja
comunicacdo determine o resultado do processo.1% Isso é
uma condicdo bésica para a estrutura motivacional da incer-
teza dos resultados e para a credibilidade da independéncia
dos juizes no sistema processual.

Com tudo isso a congruéncia juridica de expectativas
sobre expectativas é deslocada para um plano de sentido
mais abstraido, especificado € de maiores conseqiiéncias ins-
titucionais. A congruéncia reside agcra néo mais na afirma-
cdo visivelmente eficaz do direito frente a frustracdes (seja
por imposicao violenta, reconhecimento social ou autorizacéo
e confirmacio sobrenatural); ela passa a se situar em con-
ceitos normativos e institutos juridicos de sentido estabili-
zado e vigéncia permanente, que o orientam nio por néo
permitirem alternativas, mas por oferecerem uma interpre-
tacdo de sentido. Vigéncia contrafitica constante, consenso
suposto e consisténcia material do conjunto de expectativas
sdo integrados com o auxilio de instrumentos puramente lin-
giiisticos, na forma de tipos de vigéncia ideal, que cada vez
mais podem prescindir de uma explicitacéo, sendo tratados,
enquanto conceitos, como realidades. O desenvolvimento in-
terno do direito romano até as pandectas demonstram de
forma especialmente clara as dificuldades de concepcdo que
tiveram que ser superadas e quais riscos desconhecidos da
abstracéo conceitual tiveram que ser testados e inseridos no
direito, antes que se pudesse conceder uma posse descolavel
da propriedade, a considerac@o do equivoco na conclusio de
um contrato, a cessdo de demandas invisiveis, a representa-
céo em quase todas as transages juridicas, a possibilidade
de levar-se a juizo todas as demandas juridicas, etc.
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O direito das culturas antigas se baseia em suas formas
de concepcdo e no grau de abstragdo com que ele preenche
sua funcdo de generalizacdo congruente, no processo de
aplicacdo do direito que o elabora. A acdo deciséria desse
processo, com suas limitadas liberdades de escolha, é a base
da formacéo do direito. Ela esta no centro e regula o que é
possivel juridicamente, também quando atos legislativos ou
a reflexdo da ciéncia juridica contribuem para a formacio
do direito. Apesar da cobertura por parte de cargos politicos
e pela disponibilidade da forca fisica, politicamente assegu-
rada, o direito permanece, no que diz respeito ao seu con-
teudo, um direito dos juristas. Os impulsos para seu desen-
volvimento sido obtidos de problemas e reivindicacdes nor-
mativas que se apresentam no proéprio direito — no direito
comercial e na disputa juridica — e nio de uma intencéo
de modificacdo planejada da realidade social com o auxilio
do direito. O grau da regulamentagdo juridica da vida quo-
tidiana permanece relativamente pequeno se comparado as
realidades contemporineas. Mesmo para a regulamentacéo
de conflitos é possivel encontrar nas aldeias o prosseguimen-
to de condicbes juridicas quase arcaicas mais ou menos in-
tocadas. 17 O direito dos juristas mantém sua elasticidade
através da abstracdo e da variedade de tipos, é capaz de
adaptar-se s lentas alteracGes das necessidades sociais, mas
em principio nfdo é concebido tendo em vista a mudanca.
No horizonte individual, também do jurista, as longas cadeias
da selecdo que geneticamente levaram a constituicio do di-
reito ndo sdo mais perceptiveis como atos opcionais. O direito
como um todo, por isso, ndo pode ser vinculado a um pro-
cesso decisério. Os processos decisorios instituidos, especifi-
cados para a aplicacdo do direito, possibilitam as culturas
juridicas altamente diferenciadas e ao mesmo tempo as con-
finam, sdo fonte e limite das concepgdes juridicas institu-
cionaliziveis.

Nem todos os aspectos do sentido do direito podem ser
submetidos a processos, € nem todo o direito apresenta-se
como passivel de decisGes ou modificavel por decisdes. Em
quase todas as culturas juridicas antigas as bases do direito
€ mais ou menos amplamente também o conjunto de normas
esta institucionalmente protegido contra modificaces atra-
vés de decisbes. Isso é valido também para o direito intro-
duzido pela legislacdio, que se torna entdo instituicio sagra-
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da, como as doze tabuas romanas. Para a perspectiva e para
a autocompreensio do processo de aplicacdo do direito essa
limitacdo é inicialmente constitutiva. Nela se fundamenta a
ética especifica do trabalho com o direito, através da qual
0 juiz se apresenta as partes e por elas é tratado. A inva-
ridncia fundamental imaginada para o direito faz com que
qualquer inseguranca em termos de expectativa pareca aci-
dental e apenas subjetiva. Ela simplifica a situacdo a ser
decidida, pois s6 um reduzido horizonte normativo é proble-
matizado em termos de variabilidade, e ela desloca a idéia
insuportavel da abscluta contingéncia e indeterminacédo de
todo o direito, que tem que ser insuportavel, até mesmo por-
que nio existem processos comprovados da legislacio que
possam operar nas condicées de uma complexidade tao alta
e indeterminada.

E caracteristico para as culturas antigas que elas, no
ambito do direito e dentro de certos limites, j4 tenham ins-
titucionalizado uma margem de liberdade de acdo operativa
e que ja se vislumbre possibilidades de sele¢do. Principal-
mente aumenta a relacdo entre as diferentes sociedades, com
tal intensidade que os outros povos ndo podem mais ser
simplesmente tratados como estranhos ou sem um direito
préprio. Impoe-se o reconhecimento de que existem outras
formas do direito, cuja qualidade juridica ndo pode ser sim-
plesmente negada. 15 A partir da comparacao, torna-se cons-
ciente a percepcao do direito préprio como uma oonflgufagao
social e historicamente condicionada. Mesmo assim nao se
pode aceitar a total arbitrariedade do surgimento do direito,
o que significaria conceder totalmente a criacao do direito
aos poderes politicos e abandonar a observancia do direito ao
arbitrio da vontade ou da coercdo. Nenhuma das spmedades
antigas vai tdo longe. Para tanto, elas sdo organizadas d_e
forma demasiadamente simples. Em todos os casos a domi-
nacdo politica é inserida como vinculada ao dlrEItO,. como
protetora e preservadora do direito, mas nao respon‘.sablllzada
por toda a geracdo e pela alteracédo corrente do direito. A fgn—
damentacao disso varia conforme o horizonte das concepcoes
religiosa§ e culturais. Em grande parte a or’der_n no mundo
é concebida em termos juridico-morais: o proprio desenrolar
da existéncia do ser se da conforme o mérito e a culpa, re-
compensa e punigdo; '* inversamente, a ordem ‘moral surge
como regra para a acgdo consistentemente proveitosa: szguir

219



a ordem ndo € apenas bom, mas também aconselhivel. A apli-
cacdo do direito tem predominantemente funcdes simboélico-
expressivas de ativacao e confirmacio da lei do mundo, quase
nao apresentando intencgdes de alterar a realidade. 1 A filo-
sofia politico-ética dos gregos se abstém dessas especulagdes
cosmicas, mas acentua que o direito da sociedade humana
é imanente as suas necessidades e a seus propoésitos, limi-
tando a partir dai a indeterminacdo do direito. 11!

Em qualquer caco as bases e o3 tracos basicos, ou seja
um cerne essencial das normas do direito, sdo imaginadas
como sendo invariantes e indisponiveis. Ainda é impensavel
uma seraracdo entre a fundamentacéo da vigéncia e o con-
teudo (contingente) das normas, como passou a ser possivel
na concepgio medieval do criador absoluto. O direito € con-
cebido como verdade tanto em sua vigéncia quanto em seus
tracos essenciais, ou seja: apesar da sua normatividade ele
é submetido ao modo de tratamento das expectativas cogni-
tivas. 112 Para assegurar a norma sua funcao especifica de
constante vigéncia contrafatica, essa qualidade de verdadeira
parece ser imprescindivel. E é por isso que a funcio cogniti-
va nao pode ser diferenciada, autonomizando-se como ciéncia
assimiladora. A nocdo de mundo baseia-se em uma fusio de
expectativas normativas e cognitivas, funcionalmente difusa
e portanto estitica. Expectativas normativas e cognitivas, ser
e dever ser podem ser diferenciados na pratica da técnica
juridica, mas nio na concepgdo de suas bases. A diferencia-
cao funcional incompleta da sociedade corresponde a uma
separacao incompleta entre expectativas normativas e cog-
nitivas.

Essa ambivaléncia, estruturalmente condicionada e por
isso inicialmente inevitavel, da seletividade (permitida e sem-
pre lmnitada) do direito, da forma praticada de tratamento
das normas com base em concepgdes cognitivo-normativas,
exige formas especiais de construcdo mental. No direito indico
encontramos fundamentacoes miticas contrastantes (teorias
onticas da eternidade e teorias contratuais) que divergem
exatamente com respeito aos pontos criticos da seletividade,
€ por isso neutralizando-se reciprocamente. De forma seme-
lhante, na China essa questfio se torna objeto de uma disputa
entre escolas dos confucianos e dos legistas. ' No pensa-
mento grego, ao contrario, abre-se a perspectiva de uma
orientacdo mais abstrata: nio é a diferenca em si, mas a
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interpretacdo dessa diferenga que e torna objeto do pensa-
mento e da formagdo de escolas; a decisdo néo se coloca
entre ambas as possibilidades do direito seletivo e do nio
seletivo, mas em termos da relacfio dessas duas possibilida-
des. A partir dessa indagacdo a tradicdo da antiguidade
europeia elabora uma not4vel solugio para esse problema,
que acarretara importantes conseqiiéncias.

A diferenciacdo grega entre direito natural e direito
baseado no nomos (lei) é cunhada exatamente para essa
situagdo de uma ordem juridica concebida como invariante
em 1mportantes tracos basicos, mas de resto plena de alter-
nativas, diferentes de sociedade para sociedade, e até mesmo
qulf;cavel. 14 O conceito do direito natural surge aqui pela
primeira vez como um conceito discriminador e nio deve
ser confundido com a absolutizacdo arcaica de cada ordem
juridica. !> Ele é necessario para delimitar o direito inva-
riante contra o direito variavel que formou conteidos distin-
tos através de construcdes do costume ou da legislagdo. Ele
fornece, em outras palavras, uma certa interpretacdo das
limitagGes estruturais da variabilidade do direito. !¢ No con-
ceito do natural o decisivo é a atribuicio externa ao sistema,
ou seja a negacéo da autocausac¢ido do sistema — um recurso
ordenativo tipico para sistemas ainda relativamente simples.
Além disso aqui também estdo as raizes da associacdo do
natural e do igual (ou seja ndo selecionado diferentemente
e artificialmente), tdo importante para o pensamento pos-
terior. O conceito do nomos torna-se um conceito juridico
essencial nessa e através dessa antitese. 117 A diferenciacao
do direito vigente em termos de physei e nomoi objetivava
a seletividade ja captada, mas concebida como limitada. 118
Ela s6 fazia sentido para as sociedades do tipo aqui tratado.
Isso se mostra também no fato de que sua exposi¢do em
Aristételes 119 estava ligada a uma rigorosa rejeicdo da legi-
timacdo do direito em termos arcaico-tradicionais, que nao
tinha mais espaco na nova forma do pensamento diferen-
ciado. No lugar do pensamento arcaico surge o pensamento
que lida com a seletividade da agcdo humana: a ética ‘como
filosofia pratica. S6 mais tarde, ao ser absorvida no pensa-
mento juridico romano ja fortemente refinado, e principal-
mente na Idade Média, é que aquela diferencia¢io entre
physis e nomos obteve a forma de uma diferenca hierarquica
das fontes do direito em termos de lex naturalis e lex pOSi-
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tiva; sp entio a nocdo do direito natural ganhou a forca de
um principio controlador, sob cuja protecéo o direito positivo
pode ser identificado e desenvolvido enquanto direito esta-
tuido através de decisées.!2°

A consideravel expansao da complexidade do direito, sua
especificacdo e abstracdo e a captagéo parcial de sua dife-
renciaciio e variacdo seletivas oferecem as culturas antigas
a possibilidade de formaular o principio juridico como critério
abstrato e contrapd-lo ao direito preeristente como referéncia.
Através das nocoes do justo e do correto o principio juridico
assume uma forma moral generalizada.

Um dos impulsos para tanto parece ter residido nas
necessidades de correcdes das estruturas arcaicas de poder e
de controle das riquezas, as quais sdo assumidas pelos senho-
re politicos com o objetivo declarado de proteger os fracos
contra os fortes, os pobres contra os ricos. Intencdes corres-
pondentes inserem-se no conceito do direito ou da lei. As
indicacbes mais antigas nesse sentido encontram-se nas le-
gislacées da Mesopotamia. 12 Esses tragos se apresentam
também nas formas juridicas das antigas cidades-estado do
Mediterraneo. A isso acrescente-se aqui que a consciéncia da
seletividade do nomos tornava irrecusavel a selecdo correta.
Isso incita no sentido de expressar a congruéncia do direito,
enquanto postulado, em um tal critério. A problematizacio
e a explicacdo conceitual de um tal referencial da justica
parecia inicialmente ser desnecessaria nas culturas juridicas
em principio religiosamente determinadas, mas também na-
quelas mais avancadas em termos de técnica juridica e do-
minadas pelos juristas. Ela é fruto da polis grega que, se bem
que sempre limitada ao sentido de suas proprias instituicoes,
inaugurou uma reflexdo sobre a justica enquanto tal. !*

Wos direitos arcaicos existiam inicialmente apenas aque-
las idéias juridicas imanentes da vinganca e da reciproci-
dade — versbes do problema basico da generalizagido con-
gruente que expressavam o direito nas expectativas e nas
acdes juridicas. 12* No pensamento juridico grego essas idéias
basicas sdo ampliadas no conceito da justica, que pode ser
anteposto ao proéprio direito, e ndo s6 ao comportamento.
Agora é estabelecida uma relacdo indicativa entre o direito
enquanto conjunto de normas e o principio da sua unidade,
relagao essa que é pensada tanto como determinacédo da sua
esséncia quanto como norma em si. Com isso se tenta extra-
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polar uma versdo mais abstrata dos critérios arcaicos da vin-
ganca e da reciprocidade, que supere seus limites imanentes
e corresponda a condicbes mais complexas de vida. Com isso
o direito conquista uma nova configuracdo histérica.

grué}rxggl%zi o otima anglise, é um simbolo para a con-
Sxpectativac gEl ;rghzagag de expectativas normativas sobre
mas i rac{onal € definida, como 3gualdgdez ainda mistica
expechative oy 10mente. Mas 1gualaa.deA significa manter a
cidade de consensngo do tempo, consisténcla material, capa-
Cace e durado?u — Ou seja aquela concordincia que con-

e s a. Além disso, e com intencdo corres-
ponadente, lanca-se mao da idéia da moderacdo e da média.
daquela distancia igual com respeito a todos valores e todas
posicoes extrema’.s, onde se encontra o razoavel. Isso também
expressa uma sintese, no sentido de garantir o consenso
expectavel e a vigéncia duradoura através do mesmo distan-
f:lan'lento’ com respeito a valores extremados. O prinzipio da
justica s6 é juridicamente relevante porque atinge a essén-
cla e a funcéo do direito — e nio porque parece ser uma
bonita virtude, como para a ética posterior.

A::; e}aboragg”)es posteriores do tema da justica por parte
de Aristdteles ja se afastam desse simbolismo, cuja funcéo
nunca chegou a ser plenamente compreendida, impedindo
que o3 continuadores da tradicéo da filosofia do direito a ele
tivessem acesso. A partir do dngulo das funcdes de congruén-
cla do direito elas pareciam ser especificacdes conceituais
demasiadamente racionais e realisticas. Ambos os tipos da
jU:st..iga comutativa e da distributiva se referem a diferenca
basica entre a estratificacdo social segmentéria (igual) e a
funcional (desigual), mas ndo mais permitem identificar
nessa divisdo qual é a nocdo de justica que tem a ver com o
direito e porque ela simboliza o principio do direito. O pos-
tulado da justiga é desmitificado, etificado e dirigido ao se-
nhor e ao juiz como uma norma, ou seja: nao determina a
funcio do direito, mas apresenta uma espécie de supernorma
as normas juridicas vigentes e impde ao senhor sua virtude.
Nos direitos mais elaborados, ou seja no direito romano e na
common law, isso leva a uma confusido entre a justica e
justeza (aequitas, equity), sendo due as melhorias no sentido
de uma justica compreendida em-termos universais ocorrem
juntamente com modificagdes particulares do conjunto nor-
mativo existente segundo o modelo regra/excecdo e através
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da introducéo de recursos juridicos para casos até entdo nio
considerados.

Essa atenuacdo e concretiza¢do nao pode ser explicada
por casualidades do pensamento da histéria das idéias; ela
corresponde a estrutura da sociedade, ao grau de complexi-
dade atingido pela sociedade, 4 impossibilidade de desenvol-
ver-te critérios programaticos para o estabelecimento do
direito. Seu principio juridico de justica atua em parte como
reflex@ao e racionalizacdo da imperfeicao do direito, em parte
como provocacdo de novos desenvolvimentos no direito que
resultam em importantes modificacées, mas nio em um
direito justo. Também nesse contexto é caracteristico para
as culturas antigas que elas assumam uma situacao inter-
medidria entre o processamento concreto ou abstrato da ex-
periéncia, e a realizacdo incompleta das pocsibilidades que
se anunciam.

Ja existe nas culturas antigas uma relativa autonomia
do desenvolvimento do direito, uma limitada. assimilacao
conceitual no direito e até mesmo uma transposicio de certos
institutos do direito de uma sociedade a outra. O processo
da abstracdo da técnica juridica, inovacbes processuais, des-
cobertas juridicas seguem seus préprios caminhos. E por
exemplo dificil entender, pelo menos a partir das estruturas
sociais, por que os romanos, em comparacio com os gregos,
desenvolveram o contrato consensual tdo relutantemente,
porque o uso de documentos expandiu-se apenas na deca-
déncia do império romano, etc. Ao mesmo tempo suas es-
truturas sociais condicionam os tracos fundamentais dos
ordenamentos juridicos dessas sociedades, os limites das suas
capacidades de abstracdo, o volume das liberdades de dezisio
progessualmente organizadas, o grau de separacdo entre
expectativas cognitivas e normativas e, principalmente, seu
potencial de complexidade, variabilidade e de critica do di-
reito. A unidade tipolégica estruturalmente condicionada das
culturas juridicas antigas é dificilmente captavel através da
Perspectiva cientifica de cada uma de suas institui¢des juri-
dicas. Ela s6 é esbocavel no quadro da concepeao sociologica
do desenvolvimento da sociedade e do direito. Mas a unidade
€ os limites daquele estilo de direito se apresentam de forma
mals clara quando se ilumina o limiar do desenvolvimento
que encerra sua época — quando se reconhece quais sdo as
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novidades sociolégicas que a passagem para o direito positivo
acarreta.

4 — A positivacio do direito

Apesar de toda a autonomia e do desenvolvimento con-
tinuado das diferentes nocdes juridicas, as mudancas funda-
mentais do estilo do direito permanecem condicionadas pela
mudanga estrutural da sociedade, ou seja: sdo por ela incen-
tivadas e possibilitadas. A complexidade da sociedade, rapi-
damente crescente na era atual, apresenta novos problemas
a todas as esferas do sentido, e portanto também ao direito.
Ao mesmo tempo, sua riqueza de possibilidades contém o
potencial, se bem que nio a garantia, de novas formas de
solucao dos problemas. O crescimento da complexidade social,
porém, fundamenta-se em ultima anilise no avango da dife-
renciacao funcional do sistema social. 124

A diferenciacdo funcional cria sistemas sociais parciais
para resolucdo de problemas sociais especificos. As colocacdes
de problemas relevantes modificam-se e sdo apuradas ao
longo do desenvolvimento social, '** possibilitando diferencia-
cdes crescentemente abstratas, condicionantes e arriscadas
em termos estruturais, como por exemplo sistemas nao sé
de obtencdo, mas também de distribuicdo de recursos econd-
micos. ndo apenas para cbjetivos obrigatérios como criar
filhos e defesa, mas também para objetivos optados como a
pesquisa e até a pesquisa da pesquisa; ndo s6 para a educa-
cio mas também para a pedagogia; ndo s6 para o estabele-
cimento de decisdes vinculativas, mas também para sua pre-
paracdo politica; ndo s6 para a justica, mas ,também para
a legislatura. A conseqiiéncia essencial disso € uma Super-
producdo de possibilidades que so6 podpm ser parcialmente
realizadas, exigindo entdo cada vez mais O recurso a proces-
sos-de selecdo consciente. As perspectivas funcionals abstrai-
das dos sistemas parciais dinamizam a sociedade. Elas impli-
cam em possibilidades especificas a cada sistema parcial, que
nio mais sdo integraveis por meio de crencas em comum ou
por fronteiras externas da sociedade como um todo. A conse-
qiiéncia ¢ uma constante deficiéncia no cumprimento dos
objetivos, e isso se expressa através de uma perspectiva tem-
poral modificada e aberta quanto ao futuro, mas também
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qt-ravés de necessidades de planejamento. As verdades cien-
tificamente alcancaveis, por exemplo, podem colidir com
necessidades econdémicas e politicas, enquanto que, inversa-
mente, nio se dispGe de verdades suficientes para as neces-
sidades de decisio no ambito econdmico e politico. O amor,
enquanto principio sistémico da familia, implica em exigén-
cia que, principalmente no caso da mulher, sio pouco com-
pativeis com a atividade profissional. A economia gera temas
de decisdo politicamente incémoda. A ciéncia da psicologia
impde tarefas irrealiziveis ao processo de educacio na fami-
lia e na escola. O aparelhamento tecnicamente ideal do
exército ou dos hospitais ndo pode ser sustentado nem eco-
ndémica nem politicamente, etec. As possibilidades e a reali-
dade distanciam-se cada vez mais devido a esse principio da
formacédo de sistemas, e aqui parece residir o motivo em si
para as tendéncias “andmicas” que a sociedade moderna
apresenta. 12¢

Com essa multiplicacdo explosiva das possibilidades da
experiéncia e da acdo aumenta também a contingéncia do
experimentar e do agir na sociedade. Todo o sentido palpavel
passa a ser iluminado por outras possibilidades, é relativizado
e problematizado. Dependéncias e relacdes de subsuncéo tor-
nam-se visiveis, sdo delineadas as chances do planejamento
€ da producio racionais, mas também do peso excessivo das
exigéncias de racionalidade. A racionalidade parece ser cada
vez mais alcancavel e inalcancavel. £ ébvio que dai resulta
uma pressdo para a adaptacao dirigida a todos os setores
parciais da sociedade. Toda situacéo fatica é uma selecdo de
mais possibilidades, apresentando enquanto fato uma eleva-
da seletividade. Cada sim implica em :nuitos n#os. Todas
estruturas e todos sistemas parciais tém que dar conta disso
— feja através de uma crescente indiferenca, seja aumen-
tande sua elasticidade. A nés interessam aqui as conseqiién-
cias com respeito ao direito.

A necessidade de expectativas comportamentais norma-
tivas congruentemente generalizadas nio permanece inalte-
ravel sob certss circunstancias. Os mais importantes meca-
hismos da socicdade global, o da verdade, do amcr, do poder
e da compensacdo das necessidades econdmicas, perdem sua
auto-referéncia a partir da orientacdo por funcdes a eles
especificas. Agora eles tém que ser mantidos nos limites do
socialmente suportaivel, através de barreiras socialmente es-
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tatuidas. Para esses mecantsmos tais barreiras sio externas
€ nao auto-evidentes como algo natural, apresentando-se
como regras normativas, desempenho esperado, exigibilida-
des, prioridades. 27 Por tornarem-se potencialmente confli-
tantes, eles devem ser regulamentados detalhadamente. Em
termos gerais, a diferenciacdo funcional acarreta um cresci-
mento dos problemas e dos conflitos internos na sociedade
e, dessa forma, um crescimento dos encargos decisorios em
todos os planos da generalizacdo. Os sistemas parciais da
sociedade tornam-se cada vez mais reciprocamente depen-
dentes: a economia depende das garantias politicas e de
decisOes parametrais; a politica, do sucesso econdmico; a
ciéncia, de financiamentos e da capacidade de planejamento
da politica; a economia, da pesquisa cientifica; a familia, do
resultado econémico dos programas politicos de pleno em-
prego; a politica, da socializacdo através da familia; e assim
por diante. Ao mesmo tempo os sistemas parciais, para po-
derem exercer sua funcdo constante e confiavelmente, tém
que ser protegidos contra flutuacGes em outras esferas por
eles incontrolaveis. As dependéncias e as independéncias re-
ciprocas dos sistemas parciais crescem simultaneamente. Em
principio isso é possivel porque aumentam os aspectos se-
gundo os quais se pode ser dependente e independente; nos
seus pormenorss, porém, ocorrem multiplos atritos e neces-
sidades de comrensacdo, cuja superacao é exigida do direito.
Dessa forma cresce a necessidade de disponibilidades e de
segurancas, que tem aque ser satisfeita se bem que a liberdade
de um significa a inseguran¢a do outro. Foi sintomatica a
clareza com que esse prcblema se tornou consciente no final
do século XIX, com respeito & liberdade contratual e seus
limites. Os problemas em conseqiiéncia da diferenciacdo fun-
cional transparecem aqui, e também em outros_ €asos, nos
diversos institutos do direito, no fato de que noc¢odes ji fami-
liarizadas se tornam questionaveis e inseguras; surgem ra-
chaduras nos sistemas dogmaticos. Um grande numero de
novas expressoes ainda nao encaminl;adas, como o direito
securitario, direito do trabalho, o direito do transito, trans-
bordam o direito vigente e fazem com que decline sensivel-
mente o nivel da arte conceitual e do dominio da matéria
no direito. Apesar de toda a valcrizacio da atividade deciso-
ria dos juizes pode-se perceber que esses problemas n#o po-
dem mais ser resolvidos no plano e na forma do direito dos
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juristas até entdo praticado. Na medida em que possam sei
resolvidos pelo direito, eles exigem cada vez mais o recurso
a legislacao.

A legislacao nao é uma invencao da atualidade. A fixacdo
do direito através da legislacao ja era praticada nas culturas
da Mesopotamia 1™ e, principalmente, na antigiiidade. Em
alguns casos, principalmente em Atenas e Roma, grandes
obras de reforma da legislacdo estabelecem os limites tradi-
cionais com respeito a formas anteriores da cultura juridica
politico-religiosa, ou entéo, como nas leis Ch’in (221-207 a.C.)
na China, apoiavam a unificac@o politica de uma sociedade
territorialmente ampla, Até mesmo sociedades que néo ul-
trapassaram o limiar da alta cultura, e na medida em que
elas pelo menos diferenciem politicamente as atribuicoes de-
cisérias, conhecem a coexisténcia entre o direito da tradicdo
e determina¢Ges mais ou menos genéricas do senhor, que
podem incerir-se no direito vigente. 2 Nas sociedades mais
aculturadas, que apresentam uma dominacdo politicamente
ccnsolidada, e em especial nos grandes impérios burocratica-
mente administrados do mundo antigo, pode desenvolver-se
um interesse politico na apresentacdo mais concisa e com-
preensiva e na administracao unificada do direito — dai
resultando resumos do direito e auténticas fixacdes por es-
crito de questoes juridicas precarias ou controvertidas, novas
publicacoes e codificacoes ou reformas legislativas seletiva-
mente reelaboradas, como na Mesopotamia e novamente na
China, na Roma tardia, em Bisincio, no reino dos sassami-
das, no México pré-columbiano. Os objetivos politicos entao
pretendidos ndo eram propriamente legislativos, mas volta-
vam-se principalmente para a manutencio da ordem através
da jurisdlicdo: unidade, publicidade e alcance do direito,
assimp como independéncia da aplicacdo do diréito frente a
disputas locais, deformacodes e influéncias do poder. Além
disso exister casos nos quais a legislacdo enquanto compe-
téncia impds-se em lutas politicas e foi utilizada como arma
em tais disputas, permanecendo assim vinculada a objetivos
relativamente concretos e situacionais. Exemplos disso podem
ser amplamente encontrados no fim da Idade Média, 12

O stat’u.'s juridico desse tipo de legislagdo, porém, perma-
nece precario. Em vista da de qualquer forma ji elevada

Inseguranca juridica é dificil diferenciar-se entre ordens e
eéstabelecimento de normas. ¥ Sua absorcao pelo direito nao
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€ necessariamente um efeito prozessualmente encaminhado,
mas uma questio de tempo, do costume, da publicidade
atingivel, ou uma questio de adaptabilidade, ou do poder
politico, ou da pressdio de crises e capacidade de persuasio
circunstancial. Em termos materiais, essas limitacoes se ba-
seiam na inexisténcia de instituicdes e processos decisorios
que possam produzir a selecdo valida entre as diversas pos-
sibilidades; em termos tematicos elas sdo articuladas através
da concepc¢ao de que nem todo o direito pode ser indiscrimi-
nadamente estatuido e modificado pela legislacdo, mas que
no contexto do direito vigente enquanto natural e verdadeiro,
ou seja tradicional, apenas uma esfera limitada estaria a
disposicdo para adaptacGes em seu detalhamento 3 “diver-
sitas temporum” ou a “varietas naturae”, como se dizia na
Idade Média. Dessa forma, as leis podiam ser pensadas como
partes integrantes da ordem juridica, cujo caréter juridico

nio era proveniente delas mesmas, mas de bases extrajuri-
dicas.

Certamente o direito, e mesmo o direito “divino”, em
muitos casos podia ser meodificado de forma percebida ou
nio, ja que toda formula¢io normativa pode ser minada
ou modificada com o recurso a expectativas sobre expecta-
tivas. 3! em alguns casos, por exemplo na Mezopotamia e
na India, a base disso foi uma alteracdo sutil do sentido:
o direito divinamente outorgado foi restaurado, complemen-
tado e executado, pelo direito do legislador divinamente au-
torizado. Em todcs os casos estabeleciam-te limites estritos
para a variabilidade legitimdvel de normas juridicas. 32 O li-
miar de alteracdo da estrutura juridica. ass‘m, era muito
distanciado. Em principio, a vigéncia do direito era vista
como invariante, ou pelo menos como baseada em normas
de vigéncia invariante — e ndo em termos de adequabilidade
devidc 4 constante adaptacdo. A vigéncia dc direito ndo pre-
cisava cser problematizada enquanto tal, nem fundamentada
em termos de sua contingéncia. A teoria romana das fontes
do direito diferenciava, por exemplo, entre diversas formas
de surgimento de normas juridicas, '** mas s6 muito mais
tarde iniciou o desenvolvimento de critérios mais abstrat:s
para vigéncia do direito — come no sentido da moderna
teoria do direito consetudinario. '** Apesar de aceitar-se a
legislacdo, o direito com um todo tinha uma vigéncia ba-
seada na verdade, na implementacéo sagrada ou na tradicio,
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nunca constituindo um direito positivo construido e modifi-
cavel a qualauer momento. Mesmo HEGEL, 0 qual ja via que
para 2 cocicdade burguesa o direito torna-se em si direito
positivo, em contraposicdo Savieny, acentuava a adequabi-
lidade circunstancial da legislacao codificadora, podia acres-
centar como se fosce Gbvio que “nao pode tratar-se de fazer
para um sistema novas leis em termos de contendo, mas sim
de reconhecer, ou seja captar pelo pensamento a generalidade
determinada do conteudo legal existente”. %5

Ainda =0b a protecio formal do direito natural realizou-
se no século XVIII a transformacdo do pensamento no cen-
tido da total positivacao da vigéneia do direito. * S6 no
século XIX que o estabelecimento do direito torna-se uma
questdao de rotina do Estado enquanto legislacdo, que sao
criados prccessos 03 quais inicialmente se ocupavam em
periodos mais ou menos longos — hoje permanentemente —
com a legislacdo. Um enorme e creccente volume de leis é
tido por necessério e é produzido. A matéria do antigo direito
€ reelaborada, codificada e colocada na forma de leis, e isso
nao £6 devido a praticabilidade no uzo em tribunsl e a fa-
cilidade de aplicacdo, mas também para caracteriza-la como
estatuida, modificavel e de vigéncia condicionada, com o que
garante-se agora a racionalidade do direito: “As leis man-
tém sua vigincia até que sejam modificadas ou expressa-
mente suspensas pelo legislador”, determinava o paragrafo
9.0 do Cédigo Civil Geral austriaco de 1811.

A reestruturacao do direito no sentido da positividade
foi preparado no pensamento e nas instituicdes da Eurcga
antiga e pdde, por isso, ocorrer sem maiores atritos quando
surgiu uma maior necessidade de legislacdo. (As difizulda-
des surgiram inicialmente menos no préprio direito e mais
na ngcessaria reestruturacdo da preparacdo politica das de-
cisGes.) Em diversos centidcs o direito preparou e facilitou
essa transposicac. '’

4 pratica juridica da Roma tardia pozsuia um modelo
comprovado para a legislacdo imperial, que podia ser absor-
vido abstratamente '* — sem as limitacdes do contexto con-
creto — € integrado ao padrdo cultural da Idade Média, sem
que tivesse que ser inventado e desenvolvido a partir de suas
proprias instituicges. * Isso aliviou riscos imprevisiveis da
Inovacao e facilitou fundamentacées plausiveis. Assegurou-se
ass.m a possibilidade de conceber-se a legislacdo como forma
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da constituicdo do direito, possibilitando sua legitimacio en-
quanto tradigdo: o imperador s6 precisava voltar a exercer
um “direim a‘ntig.on'

A isso acrescentou-se o catalogo de leis genericamente
aceito (se bem que em diferentes versdes): a concepcio de
uma ordem hierarquica de fontes e tipos do direito, diferen-
cian~do entre direito divino, eterno, natural e positivo. 14 Essa
nocao, que torna imaginavel a vincalacio a um direito supe-
rior codificado, substitui ao longo da Idade Média avancada
as antigas formas muito mais concretas da infiltracdo reli-
giosa do direito. Com isso cimentava-se uma forma estrita
de fundamentacdo e limitacdo do direito inferior pelo ime-
diatamente superior. Como em muitos outros casos, também
aqui a idéia da hierarquia servia como esquema de mobiliza-
¢ao discreta das condicdes. A mudanca pdde realizar-se pau-
latinamente e sem plena consciéncia do seu alcance. Em
nome € no contexto do direito superior a legislacdo podia ser
reintroduzida e desdobrada. Além disso, a estrutura hierar-
quica de normas diferenciava e canalizava as reacdes a in-
suficiéncias, a ambivaléncias ou a falta de normas, depen-
dendo do plano em que o problema fosse localizado. Tudo
isso garantia ao direito positivo em expansio uma espécie
de protecdo. No contexto do modelo hierarquico as normati-
zacoes € os pesos podiam deslocar-se discretamente, até o
ronto atual onde a idéia do direito natural conserva aprenas
a forma vazia da hierarquia de normas.

Igualmente importante foi elaboracdo cristd do direito
natural antigo. Ela deslocou a base do antigo direitoA das
instituicdes a4 vontade divina, da tradicdo & trgnscenc_lenc:na
— ou seja para o plano dos principios passiveis de disputa
teolégica. Com isso a discussao dos teblogos sobre a onipo-
téncia divina e suas conseqiiéncias para a ordem natural do
mundo tornou-se relevante para o direito. ! Uma desesta-
bilizacdo consideravel do sistema juridico*** néo podia mais

er amortecida por principios religiosos — a nao ser enquan-
io principio da I(’:(())nfingéncia de todo ordenamento e de todo
direito. No grau de abstragdo da discussdo teologica Jé. ce
preparava a separacdo entre a religiao e o d1re1to.’A. idéia da
criacdo divina do direito, estranha as culturas juridicas mais
antigas, ou no minimo nunca desmitificadas ou ampliadas
no sentido da indeterminacdo das possibilidades, fazia com
que o direito parecesse contingente, pudesse ser diferente,
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tendo entdo apenas que ser transposto ao sujeito humano,
a razdo, & consciéncia, ao legislador. 13 Dessa forma atingia-
se o mais alto grau de abstragdo possivel para a justificacao
religiosa do direito. A fundamentacéo teolégica da invarian-
cia de conteudos normativos tornava-se insustentavel —
mantendo-se possivel apenas em posicoes questionadas no
seio de disputas dogmaticas e confessionais cujas influéncias
tinham que ser com urgéncia politicamente neutralizadas.

Certamente a realidade social da vida juridica nao es-
gotava assim as possibilidades de variacdo do direito. A pre-
valéncia do direito antigo sobre o novo — e dessa forma a
proibicdo néo de estatuir-se, mas de modificar-se o direito —
estava assegurada no inicio da Idade Média. #* Mas chama
a atencao o fato de que ela era formulada como uma maxima
para decisoes. Isso ja aponta para a reflexdo e faz com que
a inversdo do principio, através da regra de que o novo di-
reito rompe o antigo, se inspira na esfera do imaginavel. Sua
realizacdo parece ter sido bloqueada pelo fato de que o pen-
samento juridico tradicional colocava erradamente o proble-
ma do estabelecimento positivo do direito, dessa forma pro-
curando sua solugdo por um falso caminho: tentava ini-
cialmente gerar, também para o direito estatuido, novo e
precério, as mesmas conseqiiéncias vinculativas préprias ao
antigo. O ato do estabelecimento do direito, principalmente
em termos de distribuicdo de privilégios, era combinado com
os interessados ou os grandes do pais, ou seja travestido na
forma contratual, por essa szr a forma conhecida da vincula-
cao da vontade livre; a ele agregava-se a qualidade de eterno;
por razdes de seguranca ele era de tempos em tempos repe-
tido ou reforcado, o senhor evocava a vinculagdo também de
seus sucessores ao novo direito, e esses ao tomarem o poder
eram chamados a acatar e reforcar o direito estatuido por
seus antecessores — e tudo isso com uma insisténcia que
parecia demonstrar a intencdo de tranqiiilizar o desespero
pela inutilidade dos esforcos. 1

A longo prazo o sucesso evolutivo dirigia-se ao sentido
exatamente oposto: ao principio da ndo vinculacdo do legis-
lador a suas leis e a institucionalizacio desse maior risco
da irrestrita possibilidade de alteracao do direito. Com isso
era necessario separar mais nitidamente ainda a pessoa do
papel do senhor enquanto legislador — nio s6 no antigo
sentido de que o cargo possuia uma caracterizagdo propria
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¢ por isso ultrapassaria a troca de pessoas, mas também no
sentido de que a vinculacio da pessoa € a vinculacdo ou
néo do cargo ao direito positivo tinham que ser diferencia-
das. O senhor ndo podia mais ser “o Estado”, mas apenas
possuia um papel no Estado. *¢ Devido ao cargo, e somente
devido ao cargo, é que a pessoa pode alterar o direito. So
com essa diferenciacio, que os juristas puderam tornar plau-
sivel através da invencdo da personalidade juridica do Es-
tado. foi possivel institucionalizar-se processos de alteragao
do direito que neutralizassem relagdes “pessoais” referencia-
das a papéis.

Como a antiguidade nos ensina, principalmente a his-
toria juridica ateniense, para mudar-se o direito néo é sufi-
ciente a instauracfo juridicamente formal do processo. Além
disso, a existéncia desses processos tem que ser utilizada para
diferenciar entre desobediéncia e desejo de mudanca. Da
mesma forma que a competéncia para modificar o direito
ndo dispensa do respeito ao direito vigente, 147 a intencao de
modificar o direito ndo pode parecer um ato ilegal de desc-
bediéncia, um protesto contra o direito vigente, e também
nio pode ser controlada ou limitada pelas discriminagdes
correspondentes. 14 A canalizacdo e a selecdo prévia das
mudancas projetadas para o direito tém que ser realizadas
de cutra forma, ndo a partir do direito vigente, mas s6 poli-
ticamente e mantidas dentro dos limites do suportavel. A co-
nhecida labilidade da pratica juridica ateniense, registrada
pela literatura como uma adverténcia, parece ter sido fun-
damentada principalmente na falta de uma politica suficien-
temente diferenciada e capaz em termos de trabalho e orga-
nizacdo (entre outras por causa da aversdo contra os par-
tidos, baseada nas antigas disputas entre linhagens). 4?

Apesar da legislacdo ateniense, na forma do controle
institucionalizado e anual de todo o direito codificado, poder
ser considerada como caso exemplar da concep¢do contin-
gente do direito, a cidade-estado antiga ndo era suficiente-.
mente grande e complexa para uma plena positivagdo do
direito enquanto sistema. Somente nos Estados da era con-
temporanea surgiu, no contexto da dissolucdo das pretensdes
de uma dominacdo “absoluta”, uma formacé@o de vontade
suficientemente aberta e dirigida em principio a objetivos
politicos. Nessa situacao, algun; sistemas politizos criam a
possibilidade de separar conceitualmente e entfio também
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institucionalmente a resisténcia contra transgressées do di-
reito da oposicéo contra o estabelecimento do direito, 15° en-
contrando nisso uma das possiveis bases para uma prepara-
¢do politica ordenada em alternativas para a permanente
alteracdo das leis.

Todas essas condi¢fes — instauracao do processo, sepa-
racido entre o cargo e a pessoa, entre desobediéncia e o
desejo de mudangas, entre resisténcia e oposicéo, e institu-
cionalizacao de prozessos politicos — nio poderiam sustentar
a positivacdo do direito se a partir das mudancas na estru-
tura social nao tivesse surgido um enorme volume de novos
problemas para decisdo, que extravasavam a esfera das nor-
mas até entdo consideradas pela dogmatica dos juristas. De
forma semelhante & passagem do direito arcaico da auto-
defesa para o direito das culturas avancadas, novas situa-
coes-problema e novas necessidades de decisdo da economia
comercial, da propriedade individual da terra, da protecdo
dos pobres e fracos, € do status relevante politica e militar-
mente induziam a substituir o antigo direito unitario por
uma diferenciacéo processual entre direito civil e direito pes-
soal; agora o papel condutor cabe aos problemas que tém
que ser decididos em termos de direito publico: inicialmente
na transformacado da ordem social estamental na sociedade
industrial, e entdo cada vez mais voltados para a solucdo
de problemas de conseqiiéncia desse novo tipo de sociedade.
No campo da dogmatica juridica tradicional j4 se dispunha
de formacdes de sentido que apresentavam uma complexi-
dade elevada e estruturada. Apesar de todos os desdobra-
mentos, s eram possiveis “codifica¢des” que, apesar da acen-

tuada tendéncia no sentido da racionalizacio e da sistemati-

zacdo, no essencial tinham que refe: r-se ao direito existente.
Mesmo com todo o radicalismo do iluminismo que exigia o
desapareczimento do direito antigo e a reconstrucio da razio,
em suas construcées juridicas predominava materialmente o
direito precedente reelaborado. O “code civil”, por exemplo,
recorria conscientemente ao direito dos coutumes; o “direito
territorial geral” (Allgemeine Landrecht) germanizava ex-
Pressamente as pandectas do direito romano. Nesse campo
Podia impor-se a exigéncia de um repensar racional do direi-
to e de uma autenticacéo legislativa do direito, ressalvando-
Se a possibilidade de alteragdes; mas era nio possivel impor-
seé a exlgencia de um direito em principio variavel, corrente-
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mente sujeito 4 adaptacdo e que vive exatamento devido a
essa possibilidade. A plena positivagdo do direito nesse sen-
tido, que desenvolveremos mais detalhadamente no préximo
capitulo, tinha sua fonte no direito publico ou em esferas,
como o direito do trabalho, que nao podem ser claramente
classificadas, mas de qualquer forma se situam fora do cam-
po conceitual da degmética tradicional. Coexistiam entdo a
necessidade e a rpossibilidade do surgimento de um novo
estilo juridico, que hoje tornou-se obrigatério e generalizado.
S0 entéo colocaram-se tantos problemas de fixacao do direito,
principalmente no sentido de necessidades de evitar-se pos-
sibilidades de regulamentacdo legislativa, tornando-se neces-
saria no século XIX a instauracdo de processos legislativos
através do direito do Estado, como componente funcional
permanente do aparelho de Estado (e ndo s6 enquanto um
“direito” utilizado pelas monarquias quando fosse necessa-
ric). Também aumenta, correspondentemente, a complexi-
dade da preparacao politica das decisGes que exige cada vez
mais dedicagdo exclusiva e organizacdo, ou seja a diferen-
ciacdo de uma esfera politica (e partidaria) no sistema poli-
tico. As condicOes sécio-estruturais prévias para tudo isso
relacionam-se de forma muito complicada e freqiientemente
mediatizada com a crescente diferenciacdo funcional e a
especificacdo de sistemas parciais.

A instauracio de processos legislativos como componente
institucional da vida politico-estatal é uma condi¢do impres-
cindivel para a reorientacéo global do direito em termos de
positivacdo, no sentido de uma premissa para decisées. Por

‘isso, a preparacdo da pesitivagdo do direito no plano con-

ceitual em geral e no rlano do conceito juridico-cientifico
concentrou-se inicialmente no processo legislativo 3t — fj-
xando-se assim em um nivel de abstracdo impenetravel para
a teoria. Com o estabelecimento do procesco legislativo, com
a transparéncia dessas formas de procedimento e de seus
resultados, reduz-se o medo frente ao novo Leviatd desco-
nhecide, crescendo em contrapartida a conviccéo sobre limi-
tes imanentes & legislacdo. Torna-se evidente gue nem todo
o direito pode ser cunhado na forma g~enéri.ca da lei, que as
fixacoes programaticas do legislador nio podem captar inte-
gralmente o sentido do direito vigente. No século XX, no
entanto, isso nio leva ao reconhecimento de principios ou
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de fontes invariantes do direito, mas sim a uma nova acen-
tuacéo do direito dos juizes, e isso no terreno da positividade.

Essa caracterizacdo do direito dos juizes ou da legislagéo
através da jurisprudéncia inclui recursos ao antigo direito
dos juristas, por exemplo quando se acentua nos juizes a
neutralidade politica, a articulagdo da consciéncia juridica
na scciedade, a responsabilidade pelas conseqiiéncias das de-
cisé2s e a sensibilidade para o deslocamento cuidadoso das
imagens dogmaticas do direito. A isso acrescentamyse, no
entanto argumentos que fundamentam uma contribuicéo es-
pecial do juiz a partir de sua posicdo em um processo deci-
sério diferenciado: a partir do seu controle direto das sancdes
do direito, da sua proximidade com os casos apresentados e
a concretude de sua experiéncia juridica quotidiana, sua lida
com normas inacabadamente determinadas, de sua decisio
fixada legalmente em termos apenas programaéticos e néo
definitivos. Tudo isso remete complementarments ao proces-
so legislativo.

A estreita relacdo entre esses aspectos pode ser interpre-
tada como sintoma de que também a autocompreensio e a
ética profissionais dos juristas orientam-se no sentido da po-
sitividade do direito. A decis@o do juiz n@o costuma apresen-
tar-se como uma escolha contingencial, mas em comunidade
fun-ional com a legislacdo ela sustenta a selecdo do direito
e assim sua positividade. » A consideracdo da legislacao
define nao s6 as vinculacées, mas também as liberdades do
juiz: ele pode arriscar desenvolvimentos mais arrojados no
direito, na medida em que esteja seguro de ter em sua reta-
guarda o possivel corretivo da legislagao.

De qualquer forma podemos constatar hoje que a positi-
vidade do direito néo pode ser suficientemente compreendida
através do fato da competéncia legislativa sobre todo o di-
reito. No processo histérico de desenvolvimento da positiva-
cdo do direito trata-se ndo somente da ampliacdo das atri-
buicoes legislativas com respeito a um dado sistema juridico,
também nio do desaparecimento da hierarquia das leis, da
simples continuidade da lex positiva ap6s a perda da crenca
em fontes superiores do direito. Em termos mais estritos
pode-se falar de positividade — no sentido do direito enquan-
to totalidade — somente quando o proprio estabelecimento
do direito, ou seja a decisdo, tornou-se base do direito. E isso
s6 pode ocorrer na medida em que a prépria seletividade
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g;e;f:fwes(t)at&eg:glentg € aproveitada para a estabilizacdo do
O. pOsitivo vige nao porque normas superiores
permitem, mas porque sua seletividade preenche a funcao
do estabelecimento de congruéncia.

A passagem para o direito positivo, cuja vigéncia baseia-
se exclusivamente na decisao e que ¢ modificavel também
através de decisdo, modifica novamente o estilo do direito,
modifica o plano do sentido no qual procura-se e assegura-
Se a generalizacio congruente de expectativas sobre expecta-
tivas. A complexidade e a contingéncia permitidas estrutu-
ralmente ao direito eleva-se ao incomensuravel, e nesse ho-
rizonte enormemente expandido de possibilidades, o direito
muda sua qualidade propriamente juridica, apesar de ‘toda
constancia de normas e conceitos juridicos isolados. Esse pro-
cesso € comparavel com a passagem do direito arcaico da
autodefesa para o direito civil e estatal das culturas avanca-
das, no que diz respeito 4 abrangéncia da reestruturacao
suas condicGes e consegiiéncias sociais. ' ’

Nao € um mero acaso que esse processo da positivagio
dp direito se dé em paralelo ao pleno desenvolvimento da
diferenciacao funcional do sistema social. Seria possivel com-
provar o entrelacamento de interdependéncias diretas e in-
diretas — basta pensar nos diversos motivos para a legislacio
que surgiram da insuficiente integracdo entre economia e
familia, entre economia e politica. O decisivo é a convergén-
cia em principio. A diferenciacao funcional especifica e abs-
trai as perspectivas dos sistemas parciais da sociedade. atri-
buindo-lhes funcoes e possibilidades desiguais. J4 caracteri-
zamos isso como superproducdo de possibilidades estrutural-
mente condicionada. Essa mudanca exige um direito que pode
captar mais possibilidades e ordené-las em processos seletivos
e cujo principio satisfaca a riqueza de possibilidades e sua
reducdo. A diferenciacdo funcional do sistema social e a po-
sitividade do direito convergem nesse traco basico de com-
plexidade e contingéncia superdimensionadas — uma sobre-
carga que a sociedade se auto-impde e que desencadeia pro-
cessos seletivos internos ao sistema.

Essa mudanca tem conseqiiéncias para a localizacdo e a
qualificacdo conceituais do direito. O campo de opc¢oes do
homem e dessa forma a construcao de sentido do seu mundo
(daquilo que o mundo lhe apresenta como possibilidade)
sempre dependem da estruturagido da sociedade. Sociedades
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simples possuem visdes de mundo relativamente concretas,
antropomorfas, com categorias residuais para o inquietan-
te 1% com grande parcela de complexidade indeterminavel e,
correspondentemente, pouca seletividade organizada. Elas se
sentem sobrecarregadas com o mundo e o fixam da forma
mais concreta e invariante possivel. As culturas avancadas
mais antigas, como tinhamos visto, ainda compreendiam seu
direito como a ordem no mundo. A diferenciacdo funcional,
ao contrario, leva a auto-imposicdo de uma sobrecarga a
sociedade, através de possibilidades que variam junto com
suas estruturas, nio podendo assim ser ancoradas no mun-
do em si. O direito é compreendido analogamente. Ele situa-
se em premissas normativas para decisoes, as quais também
podem submeter-se a deci-ves. Seu surgimento e sua funcéo
residem no precesso decisorio e eventuais indeterminacodes
sio encaminhadas com argumentos técnicos ou econdmi-
cos'™ ele tem que comprovar sua adequac¢do como programa
decisoério.

Finalmente, a positividade do direito pcde ser concebida
como a seletividade intensificada do direito. O horizonte am-
pliado do que é possivel enquanto experiéncia e agdo coloca
o direito natural supostamente invariante a luz de outras
possibilidades. O que se supunha ser constante, ser ordem
no mundo, passa a ser reconhecido como escolha, opcao, €
tem que ser assumido como tal, independentemente da ma-
nutencdo ou modificagdo das normas em cada caso. Essa
mudanca estrutural (e ndo uma decisdo) torna a decisdo o
principio do direito. Sua positividade ndo resulta da consti-
tuicdo (mas vige também quando a constituicao a nega,
“gssumindo-se”’ como direito natural ou inalteravel); ela nao
resulta da referéncia légica a uma norma bésica que confere
vigéhcia normativa a determinadas decisbes (mas quando
muito é simbolizada e construida juridicamente pela idéia
de uma tal norma basica); ela resulta, isso sim, do desen-
volvimento social e estd correlacionada com uma estrutura
social que gera uma superabundancia de possibilidades atra-
vés da diferenciacdo funcional, apresentando por isso a ten-
déncia de fazer com que todo o direito parega contingente.
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NOTAS DO 3.° CAPITULO

1 .

destacé%efag;(;?nano para essa situaciio que a tGnica tentativa

and comparen sentido (PARSONS, Talcott. Societies: evolutionary

system of mod ;Je perspectives. Engelwood Cliffs, 1966. Idem. The

it e imads ™m soczetzgs. Engelwood Cliffs, 1971) recorre ad con-
assico da autarquia, contradizendo assim as orientacoes me-

todolégicas desse mesmo 3

utor. Cf. ainda:
The study of total societies. Garden Cl%y %USZNERAH" W
Complex societies and ) . , Wolfgang.

no 1 1o6e social change. Social science information,
2 Para uma exposicdo esquematiz
. ada ver: LUHMAN
Funktionale Methode und Systemtheorie. Soziale Welt, n.f}v ’lslrni{;gi:

Idem. Sociologie als Theorie i
d 3 1 sozialer 0 i i
Jiir Soziologie und Sozialpsychologie, n.°S yls;;,e rﬁ;eémKolner Zettschrirt

8 Cf. p. ex.: SCHUR, Edwin M. L i
: , v . Law and society. No
%{9:8, n. 107 s. BARKUN, Michael. Law without tz.s{anctz:mmrlgga;

ven/Londres, 1968, p. 116 ss. SCHWART?Z, Richard D. e M-I.LLER

James C. Legal evolutio i i
of socioiogy et ro. 1962. and societal complexity. American journal

4 Essa combinacio entre * a
i oin: e “causacao natural” e interpretaci
moral é caracteristica para a teoria vitoriana da evolugéorpe ;ar%xal?

cipalmente para Spencer. Cf. i h
Cambridge, 1966. p BURROW, J. W. Evolution and society.

5 Para esse conceito ver PARSONS, Talcott. Evol
versals in society. American sociological review, n.© 29,uf;%fll.a Ty unl-

¢ Uma concepcao semelhante, a partir de Parsons, é
G I , , é en
em BOSKOFTF, Alvin. Functional analysis as a source of ac%rlllg;lxgﬁ
gglzg?fég)ry ang research tasks in the study of social change
HAN, George K. HIRSCH, Walter. E ions i ial
o ESOHAN, G xplorations in social

7 Com essa nocido Parsons fundamenta freqiientemente sua

tese da relevancia do direito para o desenvolvimento .
PARSONS ,Talcott. The position of identity in thesogcé?ltrgf theors
of action. Em GORDON, Chad e GERGEN, Kenneth J. The sel o
social interaction. Nova Iorque, 1368, vol. I, p. 21 s .ACKEIS{;\/[fAm
Charles e PARSONS, Talcott. The concept of ‘socfal tem’ o
a theoretical device. Em DIRENZO, Gordon J. Concepts fiﬁor;n a:;

explanation in the behanioral sciences. Nova Iorque, 1966 p. 37 s
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Para Parsons, a crescente diferenciagéo exige crescente generaliza-
cio e reespecificacio de simbolos, o que é fornecido pelo sistema
educacional e pelo sistema juridico.

8 Esclarecendo: na evolucio organica essas func¢des sdo pre-
enchidas (1) pela mutacdo, (2) sobrevivéncia do que € util e (3)
pelo isolamento reprodutivo; nos processos de assimilacdo essas
fungdes sdo preenchidas (1) pela percepgdo de um ambiente de-
masiadamente complexo, (2) pela diferenciagdo entre prazer €
repugnincia e (3) pela memoria. Para a teoria biologica da evo-
lucao ver STEBBINS, G. Ledyard. Evolutionsprozesse. Stuttgart, 1568.
A transposicio desse modelo geral para o campo da assimilacado
cognitiva em sistema psiquicos foi proposta em CAMPBELL, Donald
T. Methodological suggestions from a comparative psychology of
knowledge processes. Inquiry, n.° 2, 1959. Maiores detalhes em idem.
Variation and selective retention in socio-cultural evolution. General
systems, n.° 14, 1969. Nio conhego uma tentativa correspondente
para expectativas normativas. TIMASHEFF (op. cit., 1939, p. 120 s.)
distingue como condicdes para a evolugido do direito (1) a sugestao
de nova possibilidade, cuja maior parte é descartada; e (2) selecao
segundo a compatibilidade sentimental (!) com o direito vigente.
A diferenciacio entre invenc¢do, comunicacdo e heranga social é
encontrada em CAIRNS, Huntington. The theory of legal science.
Chapel Hill, 1941, p. 29 ss.

9 Essa tendéncia foi interpretada sociologicamente por Durk-
heim (ver capitulo I acima). Para novos posicionamentos ver:
EASTON, Davis. Political anthropology. Em SIEGEL, Bernard J.
Biennial review of anthropology. Stanford, 1959. SMELSER, Neil J.
Social change in the industrial revolution. Londres, 1959. PARSONS,
Talcott. Some considerations on the theory of social change. Rural
sociology, n.° 26, 1561. Idem. Introducuvn to part two. Em idem et
al. Theories of society. Glencoe, 196i. LAPALOMBARA, Joseph.
Bureaucracy and political development. Princeton, 1963, p. 39 ss. e
122 ss. EISENSTADT, S. N. Social change, diferentiation and evo-
lution. American sociological review, n.° 29 1964.

10 SAHLINS, Marshall D. e SERVICE, Elman R. Evolution and
culture. Ann Arbor, 1960, p. 38.

11 ¢f. LUHMANN, Niklas. Legitimation durch Verfahren.
Neugied/Berlim, 1369.

12 ¢f. a anilise do jogo enquanto sistema de interacio em
GOFFMAN, Erving. Encounters. Indianapolis, 1961, p. 17 ss.

13 Mesmo nas sociedade atuais a diferenciacio de processos s6
pode realizar-se parcialmente. Cf. CICOUREL, Aaron V. The social
organization of juvenile justice. Nova Iorque/Londres/Sidnei, 1968,
p. 172 ss.

_ 1 Um desenvolvimento conceitual dessa dimenséo s6 foi atin-
gido na psicologia. Cf.: GOLDSTEIN, Kurt e SCHEERER, Martin.
Abstract and concrete behavior. Psychological monographs, n.° 53,
1941, HARVEY, O. J.; HUNT, David E. e SCHRODER, Harold M.
Conceptual systems and personality organization. Nova Iorque/
Londres, 1961. WARE, Robert ¢ HARVEY, O. J. A cognitive deter-
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minant of impressi .
psychology, n_g 5 (1.9ui7f.ormatlon. Journal of personality and social

15 Considere-se que g formacdo de familias conceituais é apen
> . as
iliglg S:;;e Ai(l)versos tipoa de abstragdo (se bem facilitado em g:rtas
especiﬁcé oo 5eu lado existem por exemglo abstri}goes através da
um objetivo .ilue partem de uma funcdo especifica, um efeito,
» 1solando essa perspectiva através de indiferencas.

1¢ Por equifinalidade é entendido o fato de
. que 0 mesmo estado
gffeggltiitg&zt(?qqi: o do direito) pode ser atingido a partir de
Cf. VON BERL A(Ii Xﬁ}oes originais e através de diferentes caminhos.
Eiologia generali F;FY Ludwig. Zu einer allgemeinen Systemlehre,
Sew comeeit raiis, no 19, 1543, p. 123 ss. Essa concep¢ao, mas nao
Celto, ¢ usual na teoria juridica. Cf. p. ex. REDFIELD, Robert,

Primitive law,
City. 1967, ;‘.NzlE;I; BOHANNAN, Paul. Lew and warfare. Garden

17 Um exemplo tipico é o surgi ifi
n : gimento equifinal da heranca
'ggg%xgergﬁflal.gglf..pcgﬁs%gggtﬁ?‘n The theory of legal sclem(:}e.
iy » D. . D Les origine: i
de lUobligation contractuelle. Bruxelas, 1927, p %rszg;ges soctologiques
13 Ver THURNWALD, Richard. Die me;zsc:hli . i
. | ) ) . che Gesellsch
.hre:zq ethnosoziologischen Grundlagen. Berlim/Leipzig, 1934 cvc;zlft\;n
? Essa hipétese tem a forma da afirmaca , : pro
3 3 ¢ao de que esses pro-
blemas_ tém que ser resolvidos (de qualquer jeito) paraqque 0 sistpema
sobreviva. A hipétesé refere-se entio inicialmente apenas a .relacdo
entre o problema e a solgreviyéncia do sistma, e nao i relacdo entre
0 problema e sua solugdo, ja4 que existem solu¢bes funcionalmente
equxvalgntes. Uma _tal teoria nao permite, portanto, prever-se uma
determinada solugdo, nem futuros estados do sistema. A previsao
torna-se possivel na medida em que se consiga introduzir no quadro

referencial da pesquisa premissas constantes 4
: em termos
estruturais. 3 de declsdes

20 Para uma tipologia mais detalhada ver GURVITCH, Georges,
Qrudzuge der Sociologie des Rechts. Neuwied, 1960, p. 1"79 sS. gOli
ainda DIAMOND, A. S. The evolution of law and order. Londres, 1351,

21 Essa comparag¢io em termos de estrutura e estigio de de-
senvqlv1mento impo6s-se como uma técnica das ciéncias sociais ja
no século XIX. Cf. BURROW, J. W. Evolution and society. Cam-
bridge, 1986, p. 13 s.

22 Para os limites desse principio ver SEAGLE, William
Weltgeschichte des Rechts. Munique/Berlim, 1951, p. 76 ss. )

23 A teoria de sistemas diferencia entre o crescimento em
volume e o crescimento em compleridade como duas varidveis dis-
tintas. Cf.: PRINGLE, J. W. S. On the parallel between learning
and evolution. Behavior, n.° 3, 1951, p. 176 s. ZELDITCH, Morris e
HOPKINS, Terence K. Laboratory experiments with organization
Em ETZIONI, Amitaj. Complex organizations. Nova Iorque 1961'
p. 470 s. THOMPSON, James D. Organizations in action. Nova iorque'
1067, p. 74. HALL, Richard H.; HAAS, Eugene J. e JOHNSON Norpa
J. Organizational size, complexity and formalization. American
sociological review, n.° 32, 1567. Na sociologia do direito encontramos
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uma diferenciacio semelhante entre crescimento e fortalecimento
da eficacia (no sentido de mais apropriada a qualquer objetivo) em
HORVATH, Barna. Rechtssoziologie. Berlim, 1934, p. 121 ss.

2¢ Assim em SCHOTT, Riidiger. Die Funktion des Rechts in
primitiven Gesellschaften. Jahrbuch fiir Rechissoziologie und Re-
chistheorie, n.° 1, 1970, p. 133. Diversas comprovacdes podem ser
encontradas em POSPISIL, Leopold. Kapauku papuas and their law.
Yale University publications in anthropology, n° 54, 1958. Para o
direito chinés ver: ESCARRA, Jean. Le droit chinois. Pequim/Paris,
1936, p. 17 s. VAN DER SPRENKEL, Sybille. Legal institutions in
Manchu China. Londres, 1862, p. 114, Para o Japiao ver HENDERSON,
Dan Fenno. Conciliation and japanese law. Seattle/Toquio, 1865,
vol. I. Para a Coréia ver PYONG-CHOOM, Hahm. The korean
political tradition and law. Seoul, 1967, p. 40 ss.

25 Cf. MALINOWSKI, Bronsilaw. A new instrument for the
interpretation of law. The Yale law journal, n° 51, 1842, p. 1249.

26 Ver acima, cap. I, item 1.

27 Cf. BERNDT, Ronald M. Excess and restraint. Chicago, 1962,
p. 393 ss. Para a dependéncia do direito com respeito ao poder e
a4 capacidade de luta das associacbes de parentesco ver também:
BARTON, R. F. Ifugao law. California publications in american
archeology and ethnology 15, 1919, p. 1-186. MAIR, Lucy. Primitive
government. Harmondsworth, 1962, p. 35 ss.

28  Ver fundamentacgio tedrica no item 7, cap. I

29 Cf. RATTRAY, R. S. 4Ashanti law and constitution. Oxford,
1929, p. 294 ss. Outro exemplo em sociedades primitivas em GILLIN,
John. Crime and punishment among the Barama River carib of
British Guiana. American anthropologist, n° 36, 1934.

30 TIsso também é um nitido sintoma de pensamento concreto,
que nio possui a possibilidade de distinguir entre a negac¢io do
conteido de uma expectativa juridica, a negacdo de sua forma de
dever ser, e a negac¢io do direito em si, e que torna impossivel o
reconhecimento de um outro direito”. Em termos psicolégicos, isso
seria atualmente “patolédgico”.

31 Qp. cit., p. 88.

32 Para exemplos no direito alemao antigo ver BEYERLE, Franz.
Sinnbild und Bildgewalt im &lteren deutschen Recht. Zeitschrift der
Savighy-Stiftung fiir Rechlsgeschichte, n.° 58, 1938.

33 Assim citado em THURNWALD, op. cit, p. 119, com a res-
tricio de que “vontade divina” ndo quer dizer “criagdo divina”.

3¢ Cf. MBITI, John. Les africans et la notion du temps. Africa,
n.° 8, 1967.

35 Ver DIAMOND, A. S. Primitive law. Londres, 1355. As vin-
culacfes religiosas sio acentuadas em BUNGER, Karl e TRIMBORN,
Hermann. Regiose Bindungen in frihen und in orientalischen
Rechten. Wiesbaden, 1952.

36 Cf.. HARTLAND, E. Sidney. Primitive law. Londres, 1924,
p. 204 ss. WAGNER, Giinter. The political organization of the bantu
of Kavirondo. Em FORTES, Meyer ¢ EVANS-PRITCHARD, E. E.
African political system. Londres, 1940. p. 202 s. NADEL, Siegfried F.
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Social control and self-regulation. Social forces, n° 31, 1953. Para
0 caso de modificacoes dos limites do tabu do incesto ver POSPISIL,
op. cit,, p. 109, 165 s. e 282 ss. Um outro exemplo (proibicio de
porte de punhais) em GUTMANN, Bruno. Das Recht des Dschagga.
Munique, 1926, p. 246. De qualquer forma nossas informacdes sio
tdo cheias de lacunas que dificilmente podemos avaliar a durabi-
lidade de alteracio das tradicoes arcaicas.

37 Cf. p. ex. RATTRAY, B. R. S. Ashanti law and constitution.
Oxford, 1923, -

3 3 3 -
8 Para o ritualismo sacral, essa funcio pode ser demonstrada

no 'desenvol'vxmento da India no século VI a.C. Para formulagdo
mais tradicionalmente juridica ela pode ser indentificada no de-
senvolvimento mais ou menos contemporineo das cidades-estado
antigas. Cf.:' BANDYOPADHAYA, Narayan Chandra. Development
of hindu polity and political theories, Calcuta, 1927, vol. I, p. 143 ss.,
157. SEN-GUPTA, Nares Chandra. Evolution of ancient indian law.
Londres/Calcuta, 1953. p. 49. GERNET, Louis. Droit et prédroit en
Grece ancienne. L’année sociologique, série 3, 1948, p. 70 ss. HASER,
Max. Das altrémische ius. Géttingen, 1949,

39 LEE, D. Demetracopoulou. A primitive stem of values
Philosophy of science, n.© 7, 1340, P s atues:
10 Cf. GERNET, Louis. Le temps dans les formes archaiques
du droit. Journal de psychologie normale et pathologique, n.® 53, 1956.

41 Cf. p. ex.: GERNET, op. cit., 1956. WOLFF, Hans J. Beitrige
2ur Rq_chtsgeschichte Altgriechenlands und des hellenistisch-romis-
chen Agypten. Weimar, 1961, p. 34 s. e 112 s. também SCHARFTF,
Alexagder e SEIDL, Erwin. Einfiihrung in die dgyptische Rechis-
geschichte bis zum Ende des Neuen Reiches. Glickstadt/Hamburgo/
Nova Iorque, 1939, p. 29, 49 ss.

42 Ver p. ex. GLASSE, Robert M. Revenge and redress among
the huli. Mankind, n.° 5, 1559.

43 Ver p. ex.: THURNWALD, op. cit., p. 5 s., 43 s. MALINOWSYI,
Bronsilaw. Sitte und Verbrechen bei den Naturvélkern. Viena, sem
data, p. 26 ss. e 46 ss. SIGRIST, Christian. Regulierte Anarchie.
Olten/Freiburg, 1967, p. 112 ss. SCHOTT, op. cit., 1970, p. 129 ss.

44 Ver MAUSS, Marcel. Essai sur le don. Em idem. Sociologie
et anthropologie. Paris, 1950.

45 Na linguagem de Theodor GEIGER (Vorstudien, op. cit.,

p. 62) poderiamos dizer: quando os destinatirios e os beneficiarios
da, norma nao sdo muito fortemente diferenciados.

46 Como exemplo ver em HERODOTO (Histérias III) a exi-
géncia da dominagio sobre Samos como retribuicio para um manto
que Syloson tinha dado a Dareios quando esse ainda nao era rei.

47 Cf. SCHOPLER, John e THOMPSON, Vaida Diller. Role of
attribution processes in mediating amount of reciprocity for a favor.
Journal of personality and social psychology, n.° 10, 1968.

18 Ppara poder compreender esses principios do direito é ne-
cessirio deslocar a nocao da congruéncia do plano das expectativas
para o plano das a¢des. Na dimensio temporal, p. ex., trata-se nio
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da simples manutencio de expectativas, mas da supera¢do da di-
ferenca no tempo entre ato e desagravo.

4 Cf. p. ex.. GRAF, Erwin. Das Rechtswesen der heutigen
Beduinen. Walldorf, 1952, p. 41 ss. HASLUCK, Margaret. The unwritten
law in Albania. Cambridge, 1954, p. 210 ss. SCHAPERA, Isaac. The
sin of Cain. Journal of the Royal Anthropological Institute, n.° 85,
1:55. SIGRIST, op. cit., p. 78, 118 ss.

50 As sociedades arcaicas j& conseguem produzir regulamen-
tacdes bastante complicadas, sem uma justica estatal, em areas do
direito economicamente importantes. Ver p. ex. BARTON, R. F.
Ifugao law. University of California publications in american ar-
cheology and ethnology, n° 15, 1919. KROEBER, A. L. Handbook of
the indians of California. Washington, 19825, p. 20 ss. SCHOTT,
Ridiger. Anfinge der Privat — und Planwirtschafl. Braunschweig,
1956, p. 284 ss. GRAF, op. cit. SCHWARTZ, Richard D. Social factors
in the development of legal control. The Yale law journal, n° 63,
1954, p. 484 ss.

51 Cf. GRAF, op. cit,, p. 78 ss.

52 Cf.: HOEBEL. The law of primitive man. Op. cit. LEIFER,
Franz. Zum romischen vindex-Problem. Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft, n.° 50, 1536. POSPISIL, op. cit., p. 144 ss., 154 ss,,
254 s. BERNDT, op. cit., p. 311 ss. Cf. ainda: THURNWALD, op. cit.,
p. 145 ss. EKVALL, Robert B. Law and the individual among the tibetan
nomads. American anthropologist, n° 66, 1964. REDFIELD, op. cit.,
1267, p. 8 ss.

52 Em alguns casos a disputa pode ser encerrada por chefes
poderosos, como foi verificado por POSPISIL, op. cit. Mas a inter-
vencao nao tem o sentido de aplica¢do vinculativa de uma norma,
mas representa apenas a arbitragem da autoridade invocando o
direito. O “dltimo recurso” do chefe, ao qual todos se submetem,
sdo suas proprias lagrimas (ibidem, p. 255).

54 Até que ponto a passagem se da impercebida ou consciente-
mente varia de caso a caso. Para as antigas cidades-estado era
caracteristico um elevado grau de_consciéncia das modifica¢ées fun-
damentais. )

55 Ver BURRIDGE, Kenelm. Disputing in Tangu. American
anth‘ropologist, n° 59, 1957.

56 Cf. SIEGEL, Heinrich. Die Gefahr vor Gericht und im
Rechtsgang. Sitzungsberichte der Philisophisch-Historischen Classe
der Kuaiserlichen Akademie der Wissenschajften, Wien, n© 51, 1865.

57 Cf. POLLOCK, Frederick, English law before the norman
conquest. The law quaterly review, n.° 14, 1898. Cf. também GAISSER,
Erich. Minne und Recht in den Schoffenspriichen des Mittelalters.
Tiikingen, 1¢55, Ver ainda, na nota 24 acima, as referéncias aos sis-
temas juridicos orientais.

58 Jsso é acentuado em VON ZALLINGER, Otto. Wesen und
Ursprung des Formalismus im altdeutschen Privatrech. Viena, 1898.
Esse argumento é apoiado na tese de que o formalismo ndo ¢ uma
caracteristica juridica originalmente arcaica, surgindo apenas na
fase da passagem para o direito processual.
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5 Para uma visio geral ver HOBHOUSE, L. T., WHEELER,
G. C. e GINSBERG, M. The material culture and social institutions
of the simpler peoples. Londres, 1915, p. 80.

60 Cf. WEBER, Rechtssoziologie, 0p. cit., p. 92 ss.

51 A relacdo contraria estd documentada: o distanciamento do
criminoso era um meio politico para evitar-se a vindita. Ci. CH'U,
T’ung-Tsu. Law and society in traditional China. Paris/Haia, 1361,
p. 82 s.

62 Cf. SEAGLE, op. cit., p. 115. Sobre a continuidade histérica
desse problema ver RIBBON-TURNER, C. J. A history of vagrants
and vagrancy and beggars and begging. Londres, 1887.

63 Cf. EISENSTADT, S. N. Primitive political systems. American
anthropologist, n° 61, 1959. Ver também EASTON, David. Political
anthropology. Op. cit. MAIR, Lucy. Op. cit.

64 Para o funcionamento da politica e da administracdo sobre
tal base socio-estrutural ver: SMITH, M. G. On segmentary lineage
systems. The journal of the Royal Anthropological Institute of Great
Britain and Ireland, n.° 86, 1856. FALLERS, Lloyd. Political sociolg
and 'the_. anthropological study of african politics, Europdisches
Archiv fiir Soziologie, n.° 4, 1963. MAIR, op. cit. SCHAPERA, Isaac.
Government and politics in tribal societies. Londres, 1966. MIDDLE-
TON, John e TAIT, Davis. Tribes without rules. Londres, 1958.
BARTH, F. Political leadership among the swat pathans. Londres/
Nova Iorque, 1959. LEWIS, I. M. A pastoral democracy. Londres/Nova
Iorque/Toronto, 1961. VAN VELSEN, Jan. The politics of kinship.
Manchester, 1964, SIGRIST, op. cit. '

65 Essa construcdo contrasta com as estruturas arcaicas mais
simples. Cf. SAHLINS, Marsall D. Poor man, rich man, big man,
chief. Comparative studies in society and history, n° 5, 1262-1963.
A partir de SOUTHALL, Aidan. Alur sociefy. Cambridge, 1953. Dis-
tingue-se esse tipo mais antigo também conceitualmente como uma
construcio “piramidal’ de hierarquias sociais.

66 Para os problemas de estabilizacio dessas dominagdes poli-
ticas ver EISENSTADT, S. N. The political systems of empires. Nova
Iorque/Londres, 1963. Para estagios anteriores do desenvolvimento
ver também SIGRIST, op. cit., p. 240 ss.

67 Também os etnologos véem nisso a varlavel decisiva do
desenvolvimento do direito. Cf.: HOEBEL, op. cit., p. 289, 327.
REDFIELD, op. cit, p. 22.

65 “Uma conversiao de todos os valores ocorreu na medida em
que se passava do Estado menos rigido da autodefesa para o Estado
policial.” HEUSLER, Andreas. Germanentum. Heidelberg, 1936, 2.2 ed.,
p. 11

4 Ver HASLUCK, Margaret. The unwritten law in Albania,
op cit,

70 Cf. SCHACHT, Joseph. An introduction to islamic law
Oxford, 1964.

il SCHACHT, Joseph. Zur soziologischen Betrachtung des is-
lamischen Rechts. Der Islam, n.° 22, 1935, p. 221,
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72 Cf.. ESCARRA, Jean. La conception chinoise du droit.
Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, n° 5,
1935. Idem. Le droit chinois. Pequim/Paris, 1936, p. 7-84. Sobre as
conseqiiéncias para a legislacio ver: BUNGER, Karl. Die Rechtsidee
in der chinesischen Geschichte. Saeculum, n.°? 3, 1952. T'UNG-TSU,
Ch'ii. Law and society in traditional China. Paris/Haia, 1961.

3 Cf. Pol. 1252a.

74 Pol. 1252¢ 17: apoikia oikias, em geral erradamente traduzido
por “colonia das casas”.

5 Cf. nota 65 acima.

76 Na filosofia social européia antiga encontra-se um entre-
lacamento de dicotomias do tipo todo/parte, fim/meio, acima/abaixo:
a sociedade é vista como um todo que é composto por partes, as
quais necessariamente sdo hierarquicamente ordenadas, sendo que
as partes dominantes {(apesar de serem partes!) representam e
sustentam o todo. Cf. p. ex.: ARISTOTELES, Pol. 1254a. THOMAS
DE AQUINO. Suma teologiae I q. 65 a.2.

77 Cf. MILLER, Walter B. Two concepts of authority. The
american anthropologist, n° 57, 1955.

78 Essa problematica se evidencia principalmente nas dificul-
dades em regular-se a sucessao em papeéis dominantes. Cf. GOODY,
Jack. Sucession to high office. Cambridge, 1966.

7 Um indicio disso é o fato de que perguntas contrafaticas
(p. ex.: o que vocé faria se fosse rei?) sdo experimentadas como
erradas ou sem sentido.

80 Sobre esse conceito ver HOMANS, George C. Social behavior.
Nova Iorque, 1961, p. 232 ss.

81 A defesa dssa tese é freqiiente. Cf. p. ex.: HORVATH, Barna.
Rechtssoziologie. Berlim, 1934, p. 269 ss. HOEBEL, op. cit., p. 329.

82 Para as bases tedricas ver GALTUNG, Johan. Institutionalized
conflict resolution. Journal of peace research, 1965.

83 Cf. WOLFF, Hans Julius. Der Ursprung des gerichtlichen
Rechtsstreits bei den Griechen. Em idem. Beitrdge zur Rechtsges-
chichte Aligriechenlands und des hellenistisch-rémischen Agypten.
Weimar, 1961. LAUTNER, Julius Georg. Die richterliche Entscheidung
und die Streitbeendigung im altbabylonischen Prozessrechte. Leipzig,
1922. Cf. ainda a nota 86 abaixo.

84. Essas diferencas ficam claras nas dificuldades geradas pela
introdu¢io do sistema processual inglés na India. Cf. COHN, Ber-
nard S. Some notes on law and change in north India. Economic
development and cultural change, n.° 8, 1959. Ver também as refe-
réncias na nota 24 acima.

85  Op. cit., p. 217 ss.

86  Ver EPSTEIN, A. L. Judicial techniques and the judicial pro-
cess. Manchester, 1954. Cf. ainda BOHNNAN, Paul J. Justice and
7udgqment among the tiv. Londres, 1357. Comparando com processos
decisérios posteriores, ver GLUCKMAN, Max. African jurisprudence,
op. cit.,, p. 441 ss.

87 Cf.. SYKES, Gresham M. e MATZA, David. Techniques of
neutralization. American sociological review, n° 22, 1957. MATZA,
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Davig. Delinquency and drift. Nova Torque/Londres/Sidnei, 1964, p. 60
ss € 75 ss.

88 Cf.: GLUCKMAN, Max. The ideas in barotse jurisprudence.
New Haven, 1965. Idem. Reasonableness and responsability in the
law of segmentary societies. Em KUPER, Hilda e KUPER, Leo. African
law. Berkeley/Los Angeles, 1965. NADEL, Siegiried F. Reason and
unreason in african law. Africa, n° 26, 1956. GREEN, Edward. The
reasonable man. Law and society review, n.° 2, 1968.

8% Cf. cap. II, item 4.

% Cf. GERNET, Louis. Sur la notion du jugement en droit grec.
Em idem. Droit et société dans la Gréce ancienne. Paris, 1955.

91 Cf. discussdao acima.

13; Cf. AUBERT, Vilhelm. The hidden society. Totowa, 1965,
p. s. ’

19;32 Cf. WOLF, Erik. Griechischen Rechtsdenken. Frankfurt, 1950
e .

9+ Ver JONES, J. Walter. The law and legal theory of the greeks.
Oxford, 1956, p. 150 s.

95  Rechtssoziologie, op. cit.,, p. 114 s.

9% Para o direito da antiga Babilonia essa parecia ser uma
questdo nio esclarecida. Cf. LAUTNER, Julius. Die richterliche
Entscheidung und die Streitbeendigung im altbabylonischen Pro-
zessrecht. Leipzig, 15622, p. 10. Para o direito grego antigo ver WOLFF,
op. cit., 1961, p. 23 ss. _

97 Cf. NORR, Dieter. Zur Entstehung der gewohnheitsrechtlichen
Theorie. Gottingen, 1969. Para a Idade Média ver BRYNTESON,
William E. Roman law and legislation in the middle ages. Speculum,
1.0 41, 1966. Um retrocesso foi observade em SCHACHT, Joseph. Zur
soziologischen Betrachtung des islamischen Rechts. Der Islam, n.° 22,
1935, p. 215.

98  Ver acima, cap. II, item 5.

99 As bases tedricas estdo desenvolvidas no item 1 acima.

100 Ver principalmente: VIEHWEG, Theodor. Topik und Juris-
prudenz. Munique, 1965, 3.2 ed. ESSER, Josef. Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Tiibingen, 1856.

101 Ver as observacoes e indicacoes em EISENSTADT, S. N.
The political systems of empires. Nova Iorque/Londres, 1963, p. 98 s.

102 Cf. WIEACKER, Franz. Vom rémischen Recht. Leipzig, 1944,
p. 7 ss. Ver também: KUNKEL, Wolfgang. Herkunft und soziale
Stellung des rémischen Juristen. Graz/Viena/Colonia, 1967. KOS-
CHAKER, Paul. Europa und das romische Rechi. Munique/Berlim,
1966.

103 QOutra coisa é o fato de que uma pratica juridica privada
ja parecia ser 1util na Roma republicana, ao pleitear-se cargos
politicos.

104 A aversido generalizada, com excessdo da Inglaterra, contra
a atividade remunerada dos juristas, que chegava ao descrédito
moral ou até & proibicdo, estava motivada pelos problemas aqui
descritos com referéncia aos papéls, e também pelo receio de que
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a remuneracio provocasse um interesse no desdobramento e no

prolongamento de disputas. Por outro lado, os motivos podiam ser

apenas retoricos, permitindo aos juristas apresentar-se em tribunal

como “amigos” altruistas de seus mandantes. Cf. BONNER, Robert J.

Lawyers and litigants in ancient Athens. Chicago, 1927, p. 200 ss.
105 Cf. também POSPISIL, op. cit., p. 285 ss.

106 Um exemplo contrario é fornecido por certos processos da
justica. politica dos Estados modernos, nos quais o promotor do
processo fornece as normas e também as informacdes sobre os fatos,
eliminando com esse monopédlio da informacao a autonomia decisoria
do processo.

107 Sobre o paralelismo entre o direito dos juristas e a justica
das aldeias ver, para o caso da India COHN, Bernard S. Anthro-
pological notes on disputes and law in India. American antropo-
logist, n.@ 67, 1965.

108 Muito conhecido é principalmente ¢ interesse grego na
coleta e no estudo do direito em outros povos (Barbarika némina)
se bem que o resultado dessa pesquisa foi em grande parte perdido.

109 A expressio mais conhecida dessa noc¢do encontra-se no
direito indico, resumido no conceito do Dharma. Cf. p. ex.. BAN-
DYOPADHAYA, Narayan Chandra. Development of hindu polity and
political theories. Calcuta, 1527, p. 269 ss., 285 ss. SARKAR, U. C.
Epochs in hindu legal history. Hoshiarpur, 1958, p. 21 ss. Cf. ainda
LINGAT, R. Evolution of the conception of law in Burma and Siam.
The Journal of the Siam Sociely, n.° 38, 1950. Para a China cf.
CH'U, T'ung-Tsu. Law and sociely in t{raditional China. Paris/Haia
1961, p. 213 ss. Para o Japdo cf. HENDERSON, Dan Fenno. Conci-
liation and japanese law. Seattle/Toquio, 1965, vol. I, p. 47 ss.

110 Scbre o simbolismo na organizacio ver RIGGS, Fred W.
Thailand. Honolulu, 1966.

111 Cf.: RITTER, Joachim. Zur Grundlegung der praktischen
Philosophie bei Aristoteles. Archiv fiir Rechts — und Sozialphilo-
sophie, n.© 46, 1960. Idem ‘Naturrecht’ bei Aristoteles. Stuttgart, 1961.
Idem. ‘Politik’ und ‘Ethik’ in der praktischen Philosophie des Aris-
toteles. Philosophisches Jahrbuch, n° 74, 1967. RIEDEL, Manfred.
Zur Topologie des klassisch-politischen und des modern-naturre-
chtlichen Gessellschaftsbegriffs. Archiv fiir Rechts — und Sozial-
philosophie, n.° 51, 1965, p. 295 s.

. 11—’ Em parte faltava até uma possibilidade de diferenciacio
lingiiistica entre verdade e direito, p. ex. no Egito. Cf.: SCHARFF,
Alexandre e SEIDL, Erwin. Einfiihrung in die dgyptische Rechts-
geschichte bis 2zum Ende des Neuen Reiches, Glickstadt/Hamburgo/
Nova Iorque, 1939, vol. I, p. 42. WILSON, John A. Authority and law

In ancient Egypt. Journal of the American Oriental Society, n.° 14,
1854, p. 6 s.

118 Cf. K’I-TCH’AO, Leang. La conception de la loi et les theories

des iégistes a la veille des Ts’in. Pequim, 1926. DUYVENDAX, J. J. L.
Zgg 10)10010 of lord Shang. Londres, 1928. NEEDHAM, Joseph. Science
T’UNGU%I‘ ization in China. Cambridge, 1956, vol. 2, p. 204 ss., 518 ss.
-TSU, Ch'ii. Law and society in traditional China. Paris/Haia.
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1961, p. 226 ss. VANDERMEERSCH, Léon. La formation du légisme.
Paris, 1865. JYUN-HSYONG, Su. Das chinesische Rechtsdenken im
Licht der Naturrechislehre. Freiburg, 1966, p. 44 ss.

114 Para uma visio geral cf. JONES, J. Walter. The Law and
legal theory of the greeks. Oxford, 1956, p. 34-72. Para a interpretacao
na Idade Média ver GAGNER, Sten. Studien zur Ideengeschichte
der Geselzgebung, Estocolmo/Uppsala/Géteborg, 1960, p. 179 ss.

115 Nadel aponta corretamente que a utilizacdo de conceitos
como o da razao e o da justica natural s6 podem ser encontrados
:{n sociedades que podem imaginar outras possibilidades nas ques-
oes dg %ll‘eltO, podendo pensar o direito seletivamente e ndo apenas
i:omo ado. Cf. (I:IADEL, Siegfried F. Reason and unreason in african
aw. African, n.° 26, 1956, p. 164 f. Ver também TEJADA, Francisco
Elias. Bemerkungen iiber die Grundlagen des Baturechts. Archiv fir
Rechts — und Sozialphilosophie, n.° 46, 1960, p. 532.

116 Semelhante em COING, Helmut. i -
chaftliches Problem. Wiesbaden, 1966, 2‘Eted{mturrecht als wissens

117 Antigos significados do conceito referiam-se a indecisio e
ao desacerto da opiniio popular, ao aprendido em contraposiciao
a0 garactensti_co — ou seja a conotagdes que convergiam para a
nocéo da seletividade. Cf. BEARDSLEY, John W. The use of PHYSIS
in jzfth-c_entury greek literature. Chicago, 1918, p. 68 ss. Importante
para o significado posterior é que nomos avangou para a posicio
de conceito central, sendo assim traduzido por lex ou ius. Sobre as
razoes politicas dessa mudanca ver OSTWALD, Martin. Nomos and
the beginnings of athenian democracy. Oxford, 1969.

. 118 Ver a formulagdo em Institui¢cdes I 1.2.11 (“Sed naturalia
quidem iura, quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina
quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia per-
manent: ea vero, quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, sape
mutari solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata’)
na qual inserem-se outros momentos de uma vigéncia abrangente
do direito natural, insinuando sua origem divina indeterminada e
uma esquematizagao hierarquica.

119 Cf. Etica 1134b 18-1135a 5.

120 Ver item 4 a seguir.

121 Cf. SZLECHTER, Emile. La ‘loi’ dans la Mésopotamie an-
cienne. Revue internationale des droits de Pantiquité, n° 3, série 12,
1965. Ver também a regra praticada no Egito antigo, pela qual o
Vizir tinha que circular diariamente fora da sala do tribunal para
dar aos inibidos, pobres e fracos a chance de apresentarem seus

reclamos.

122 Apesar disso existiram ndo s6 uma iradigdo verbal, mas
também repeticdes desse desenvolvimento. Cf. SCHONFELD, Walther.
Das Rechtsbewusstsein der Langobarden. Festschrift Alfred Schultze.
Weimar, 1934, p. 283 ss.

123 Cf. acima, item 2.

122 A tese da diferenciacio estrutural-funcional como variavel
sustentadora do desenvolvimento é amplamente difundida desde o
século XIX. Cf. indicagbes na nota 9 acima. Considerando as mul-
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tiplas criticas, porém, é necessirio uma formulacdo mais precisa:
a no¢iao nio abrange qualquer diferenciacdo (do gosto, das relacdes
familiares, das caracteriza¢cOes para o tempo na linguagem, etc.),
mas sim a formacdo de sistemas parciais, é isso nio para qualquer
sistema, mas apenas para aqueles que se inserem no sistema global
da sociedade.

125 Além disso Parsons entende que através de uma teoria geral
dos sistemas de acdo seria possivel constatar analitico-dedutiva-
mente quais problemas deveriam ser solucionados em cada sistema
de acao.

126 O mesmo problema ¢ captado em MERTON, Robert K. Social
theory and social structure. Glencoe, 1957, 2.2 ed., p. 131 ss.

127 Nesse sentido interpretei a funcio dos direitos fundamentais
em Grudrechle als Institutionen. Berlim, 1965.

1278 A5 fontes disponiveis tornam dificil a avaliacio da rele-
vancia dessas “leis” mais antigas e do pensamento juridico no qual
elas se baseilam. Cf.: SZLECHTER, Emile. La ‘loi’ dans la Mésopotamie
ancienne. Revue internationale des droits de lantiquité, n.° 3, série
12, 1965. PREISER, Wolfgang. Zur rechtlichen Natur der altorienta-
lischen ‘Gesetze’. Festschrift fiir Karl Engisch. Frankfurt, 1969.

128 ‘“which in time become norms”: VANSINA, Jan. A traditional
legal system: the kuba. Em KUPER, Hilda e KUPPER, Leo. African
law. Berkeley/Los Angeles, 1965, p. 117. Cf. acima, nota 36.

129 Cf. no lugar de outros: KRAUSE, Hermann. Kaisserrecht
und Rezeption. Heidelberg, 1952, p. 54. Idem. Ko6nigtum und Re-
chtsordnung in der Zeit der sichsischen und salischen Herrscher.
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, n© 82, 1965.

130 Para a Idade Média ver: ALLEN, Carleton Kemp. Law in
the making. Oxford, 1358, 6.2 ed., p. 420 ss. BARRACLOUGH, G. Law
and legislation in medieval England. Law quaterly review, n.° 56,
1940. PLUCKNETT, T. F. T. Legisiation of Edward 1. Oxford, 1949.
SPRANDEL, Rolf. Uber das Problem des neuen Rechts im frithen
Mittelalter. Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
no° 79, 1962, p. 122. KLINKENBERG, Hans Martin. Die Theorie der
Veranderbarkeit des Rechtes im frithen und hohen Mitterlalter. Em
WILPERT, Paul. Lex et sacramentum im Mittelalter. Berlim, 1969.
- WEBER, op: cit., p. 185.

131 Cf. acima, cap. II, item 1 e cap. III, item 2.

132 Cf.. SCHONFELD, Walther. Das Rechisbewusstseis der Lan-
gobarden. Festschrift Alfred Schultze. Weimar, 1934, p. 323. DREK-
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