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RESUMO

BARROS, Matheus de. As contribuicbes do realismo juridico escandinavo para a
teoria do Direito contemporanea: um lugar para a maquina social. 2019. 209f. Mestrado
— Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019.

O realismo escandinavo é uma corrente teorica desenvolvida no século XX. A sua ideia
basilar ¢ a de que o direito € um fenomeno psicossocial (a “maquina social”) apto a ser
observado e explicado sem a utilizacdo de pressupostos metafisicos (jusnaturalistas,
idealistas) — trata-se, nesse sentido, de uma escola alinhada com as pretensdes positivistas
de consolidacdo de uma ciéncia sobre o direito. Este trabalho é um esforco para a
compreensdo das ideias dos pensadores responsaveis pelo realismo escandinavo: Axel
Hagerstrom, Vilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona e Alf Ross. Para tanto, um capitulo foi
dedicado a cada um desses autores, de modo a possibilitar a apresentacdo dos papéis que
eles tiveram na formacdo do movimento realista. O objetivo deste estudo é fornecer bases
para possiveis respostas a questdo “qual a contribuicdo do realismo escandinavo para o
debate contemporaneo sobre teoria do direito?”. Na parte final do trabalho, propde-se que
o realismo escandinavo seja compreendido como uma ponte entre a teoria juridica e as

ciéncias sociais.

Palavras-chave: realismo juridico escandinavo; Uppsala; ciéncia do direito; positivismo;

maquina social.



ABSTRACT

BARROS, Matheus de. The contribution from the Scandinavian Legal Realism to the
contemporary legal theory: a place for the social machine. 2019. 209p. Master — Faculty

of Law, University of S&o Paulo, Sdo Paulo, 2019.

Scandinavian Legal Realism is a theoretical school developed during the 20™ century. Its
basic idea is that law is a psychosocial phenomenon (the “social machine”) which can be
observed and explained without metaphysical premises (natural law premises) — in this
sense, it is a school of legal thought aligned with the positivist pretension of consolidating
a legal science. This work is an effort to comprehend the ideas of those thinkers who were
responsible for the Scandinavian Realism: Axel Hagerstrom, Vilhelm Lundstedt, Karl
Olivecrona e Alf Ross. A chapter was destined to each of the authors, in a way that makes
it possible to present the roles they had in the formation of the realist movement. The
objective of this dissertation is to provide the basis for potential answers to the question
“which are the possible contributions that the Scandinavian Legal Realism can offer to the
contemporary theoretical legal debate?”. In the final part of this work, it is suggested that
Scandinavian Legal Realism can be comprehended as a bridge between legal theory and

social sciences.

Keywords: Scandinavian Legal Realism; Uppsala; legal science; positivism; social

machine.
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INTRODUGCAO: Um esforgo para a compreensao de ideias

Ja nas cadeiras das faculdades de direito, aprendemos sobre a oposi¢do entre
jusnaturalistas e positivistas e sobre como essa divergéncia historica assumiu diferentes
nomes e nuances no decorrer dos anos. Este trabalho trata dessa antiga arena de embate
entre ideias, sendo o resultado de estudos sobre o realismo juridico escandinavo, que
também pode ser denominado Escola de Uppsala. Como serd mostrado nas linhas e
paginas que se seguem, os escritos de Axel Hé&gerstrom, Vilhelm Lundstedt, Karl
Olivecrona e Alf Ross formaram um movimento tedrico alinhado com a misséo positivista
de desmistificacdo do direito. Esta dissertacdo se propBe a reconstruir as propostas que
formaram esse movimento e, para tanto, € necessario comecar por uma apresentacao sobre
0 que se entende, de modo geral, por jusnaturalismo e positivismo juridico.

O jusnaturalismo pode ser caracterizado como um discurso sobre critérios
metafisicos que confeririam validade ao direito. No decorrer dos séculos, diferentes
critérios foram propostos: a magia advinda dos deuses, a recta ratio, a vontade de Deus, a
razdo moderna, a vontade do povo ou da nagdo, a objetividade moral observada em uma
comunidade, entre outros. Para um jusnaturalista, a referéncia a algum desses supostos
elementos da natureza ou da sociedade possibilita a avaliacdo da validade ou da correcao
de determinada norma. Por isso, 0s discursos jusnaturalistas se baseiam na duplicidade de
dimensdes juridicas (o direito natural e o direito positivo) e na superioridade de uma
dimensdo sobre a outra (o direito natural superior ao positivo).

De modo geral, também podemos dizer que os positivistas almejam constituir uma
linha de estudos juridicos pautada na observacdo de fatos constitutivos do fendmeno
juridico, sem que para tanto seja necessario recorrer a referéncias de algum tipo de direito
natural (a critérios metafisicos de validade ou correcdo). Posta com outras palavras, a
missao positivista é caracterizar o direito sem as mistificagfes jusnaturalistas, com vistas a
construcdo do conhecimento cientifico sobre o direito — se os autores alinhados com o
positivismo conseguiram ou ndo se libertar das amarras metafisicas € outra historia.

Os realistas escandinavos, como mencionado anteriormente, constituiram uma
escola de pensamento juridico pertencente ao ambito positivista, embora eles mesmos
tenham sido criticos de outros autores identificados com o positivismo. Suas obras
traduzem um esforco tedrico muito peculiar, consistente na caracterizagdo do direito como

um fendmeno psicologico e social, que foi apresentado por meio da metafora da maquina
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social do direito. De acordo com 0 que sera exposto nos quatro capitulos deste trabalho, a
base epistemolodgica do esforco realista pode ser denominada naturalismo ontolégico, que é
0 entendimento de que somente é realmente existente aquilo que compde a estrutura do
universo (fatos observaveis pelas diferentes ciéncias). Nota-se, entdo, que os elementos que
formariam algum tipo de direito natural sdo rejeitados no esquema existencial do realismo
escandinavo, que é tendente a um tipo de niilismo, em razéo de sua negacéo de qualquer
base axioldgica verdadeira apta a guiar um sistema normativo.

No Brasil, o realismo escandinavo ndo ocupa uma posi¢do de destaque nos estudos
juridicos — talvez isso também seja verdade em boa parte do mundo. No entanto, dizer que
a corrente tedrica em questdo foi esquecida seria um exagero. E mais adequado afirmar que
ela é marginalizada, ficando a sombra dos estudos e das pesquisas sobre outras correntes
teoricas dos séculos XX e XXI, como o positivismo de Herbert Hart ou o pos-positivismo
(neoconstitucionalismo) de Ronald Dworkin. Admitindo-se esse cenério, € preciso
enfrentar as seguintes questdes: por que estudar o realismo juridico escandinavo? A sua
marginalizacdo ndo seria um indicio de fracasso, o0 resultado de uma espécie de “sele¢do
natural” que proporciona a sobrevivéncia das correntes de pensamento mais Uteis ao
enfrentamento de perguntas teoricas e filosoficas de cada época?

No que concerne a primeira questdo, a marginalizacdo do realismo juridico
escandinavo nos debates tedricos contemporaneos € a razao para a producdo deste estudo.
Com isso, ndo se pretende afirmar que ndo ha pesquisas relevantes sobre o tema, mas tao
somente que essas ndo sdo numerosas, 0 que talvez se deva ao fato de que, geralmente, o
realismo juridico escandinavo nao é detidamente abordado durante o ensino do direito. Por
iSso, uma pesquisa sobre as ideias realistas se mostrou uma oportunidade de investigacdo
de um terreno relativamente pouco explorado no qual alguns objetos valiosos poderiam ser
encontrados.

Tendo em consideracdo a segunda questdo, a utilidade ou a inutilidade atual do
realismo escandinavo podera ser afirmada por eventuais leitores e leitoras deste trabalho.
Ainda assim, saliente-se que pode ser problematico dizer que teorias filosoficas foram
superadas ou ndo sdo mais relevantes atualmente. 1sso porque teorias sdo lentes através das
quais optamos por ver certos elementos do mundo. Algumas dessas lentes podem ser
menos utilizadas e talvez haja bons motivos para o seu pouco uso. Porém, isso nao implica
a superacdo de uma teoria e ndo impede que estudos contemporéneos sobre ela sejam

desenvolvidos. As minhas consideragdes finais consistem em uma avaliacdo que somente
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foi possivel apos a imersdo nas leituras dos textos dos realistas, mas eu ndo tenho a
ambicdo de propor uma verdade Ultima sobre o tema. A minha maior expectativa é a de
que esta dissertacdo auxilie leitoras e leitores na compreensdo do realismo, o que
possibilitard a producdo de juizos embasados sobre o lugar que essa escola (ndo) tem
atualmente.

A pergunta que orientou a redacdo dos proximos capitulos foi: “Quais as
contribuicdes que o realismo juridico escandinavo pode oferecer aos debates tedricos
contemporaneos?”’. Com isso, 0 objeto das minhas investigacoes é o realismo escandinavo,
que é aqui entendido como uma escola (um movimento).O modo de levar adiante tais
investigacOes foi estudar a parte tedrico-filoséfica das obras dos quatro grandes realistas:
Hégerstrom, Lundstedt, Olivecrona e Ross. Para tanto, 0 método de trabalho empregado foi
a revisao bibliogréafica. Por isso, ndo se deve entender a mera reproducdo reformulada do
que foi escrito pelos autores, nem a simples glosa dos textos que foram lidos para a
producdo destas paginas. A revisdo bibliografica é um esforco para a compreensédo de
ideias. Nesse sentido, os argumentos dos autores concernentes ao fendmeno psicossocial
do direito sdo reconstruidos, isto €, apresentados por meio do esforco de compreender a
I6gica interna das ideias propostas pelos realistas. Esse exercicio me permitiu expor o fluxo
do movimento realista, bem como me proporcionou a identificacdo de pontos que podem
ser considerados problematicos na Escola de Uppsala.

O leitor ou a leitora encontraré a seguir o resultado desse esfor¢o de compreenséo,
que consistiu na leitura e na reflexdo sobre as principais obras tedrico-filosoficas dos
realistas escandinavos (os livros e 0s artigos nos quais aqueles autores expuseram e
reformularam as suas teorias). Em cada capitulo, as obras-chave para a formacdo do
realismo juridico escandinavo sdo apresentadas e servem como base para a constituicao
progressiva de um retrato do movimento. Foi com vistas a esse objetivo que este trabalho
se beneficiou de um recorte tematico, que, para fins metodoldgicos, deve ser explicitado:
somente as obras de carater tedrico-filosofico compdem as fontes para esta pesquisa. Desse
modo, pretendo deixar claro que ndo levei em consideracdo a totalidade dos escritos dos
quatro autores mencionados, porque nem todos o0s seus trabalhos dizem respeito ao
realismo juridico escandinavo. No que concerne aos escritos dos proprios autores, somente
versdes em inglés, espanhol, e francés foram utilizadas. Isso se deve a minha falta de
conhecimento do sueco, dinamarqués e alemao, que foram idiomas empregados pelos

autores em alguns de seus escritos — outros foram produzidos em inglés. Com isso, nem
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sempre a leitura de textos originais foi possivel, sendo o caso de se reconhecer que isso ndo
é o ideal. Ainda assim, a utilizacdo de tradugdes ndo comprometeu o aludido esforco de
compreensdo de ideias, que também contemplou a literatura de apoio — livros, artigos e
teses sobre o realismo juridico escandinavo. Também aproveito esta passagem sobre a
selecdo de fontes para a pesquisa para apresentar minha explicacdo sobre a auséncia de
uma abordagem detida sobre a Escola de Génova, que repercutiu as ideias elaboradas pelos
realistas escandinavos: a tarefa de compreender a Escola de Uppsala implicou o estudo de
um namero consideravel de obras, o que foi suficientemente desafiador e impediu a
incursdo no pensamento de outros autores e autoras relevantes na producdo da teoria
realista. Por essa razdo, a contribuigdo italiana para o realismo juridico ndo foi abordada
neste trabalho, embora, pela sua relevancia, constitua um importante objeto para futuras
investigacOes e componha a bibliografia consultada.

Ainda com relacdo a pergunta desta pesquisa, é preciso esclarecer o que se entende
por “debates teoricos contemporaneos”. Com essa expressdo, pretendo abarcar o conjunto
de producdes académicas (pesquisas, cursos, eventos para discussfes organizados em
faculdades) voltadas para temas pertencentes a teoria ou a filosofia do direito. Nesse
sentido, ao expor o desenvolvimento da Escola de Uppsala, este trabalho buscou apontar
quais as possiveis contribuicdes para a agenda de pesquisas no ramo da filosofia e da
teoria geral do direito, bem como indicar razdes pelas quais o ensino do direito pode se
beneficiar do realismo escandinavo. Assim, a questdo orientadora desta dissertacdo
também pode ser apresentada na seguinte forma: “Atualmente, por que estudar realismo
juridico escandinavo no contexto da teoria e da filosofia do direito?”.

Este trabalho foi organizado em quatro partes, além das consideracdes finais. Cada
uma delas € dedicada ao pensamento de um realista escandinavo, que constitui uma parcela
do conjunto das propostas teoricas formadoras da Escola de Uppsala. Apesar de esse
conjunto nao ser desprovido de divergéncias e contradicGes, é possivel dizer que ele possui
um ndcleo duro, que une os quatro autores: 0 compromisso com a cruzada contra a
metafisica nos estudos juridicos e com a descricdo tedrica do fendmeno juridico, que é
traduzido pela metafora da maquina social do direito.

Feitas as consideracdes introdutdrias, desejo aos potenciais adeptos ou criticos do

realismo juridico escandinavo uma boa leitura.
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CAPITULO I: O pensamento de Axel Hagerstrom e um lugar para a

psicologia nos estudos tedricos sobre o direito

Tu, mistico, vés uma significacdo em todas as cousas.
Para ti tudo tem um sentido velado.

Ha uma cousa oculta em cada cousa que Vés.

O que vés, vé-lo sempre para veres outra coisa.

Para mim gracgas a ter olhos sé para ver,

Eu vejo auséncia de significagdo em todas as cousas;

Vejo-0 e amo-me, porgue ser uma coisa € néo significar nada.
Ser uma cousa é ndo ser susceptivel de interpretacéao.

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa), Poemas Inconjuntos

Praeterea censeo metaphysicam esse delendam.

Axel Hagerstrom, Philosophy and Religion

1. Algumas notas biograficas sobre Axel Hagerstrém

Axel Anders Theodor Hagerstrom (1868-1939) foi o primeiro filho de Karl
Frederik Theodor Hégerstrdm com Augusta Maria Skarin, sua segunda esposa. Karl
Theodor era um fervoroso pregador da escola luterana ortodoxa, tendo dado ao filho uma
educacao crista, esperando que ele estudasse teologia e se tornasse também um pregador,
seguindo a tradicdo em sua familia (BJARUP, 1982, p. 3-5; MINDUS, 2009, p. 9).

No entanto, Axel optou, em 1887, por abandonar a teologia em prol dos estudos
filoséficos, seguindo o que julgou ser a sua real vocacao, pois, a somar seu interesse pela
filosofia, entendia ainda que lhe faltava aptiddo para exercer as fungdes de um pastor.
Outro fator apontado como operante na escolha de Hagerstrom foi o desejo de se libertar
da intensa influéncia religiosa que imperava no seio de sua familia, principalmente do forte
dogmatismo protestante de seu pai (MINDUS, 2009, p. 10-11). A decisdo ndo foi bem
recebida pela familia, mas o futuro pai do realismo juridico insistiu em continuar o trajeto
que o levaria a ser professor de Filosofia em Uppsala (BJARUP, 1982, p. 10-11).
Futuramente, Hagerstrom abandonaria sua fé protestante e tornar-se-ia ateu (BJARUP,
1982, p. 35).
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Jes Bjarup (1982, p. 25) aponta que a missdo de Hégerstrom era similar aquela de
Spinoza no que diz respeito a intencéo de ensinar um modo de pensar realistico e racional,
sem as amarras de preconceitos morais ou religiosos. Como sera demonstrado adiante, essa
missao, quando contextualizada no ambito dos estudos juridicos, concretiza-se em obras
que denunciam o jusnaturalismo, buscando eliminar qualquer idealismo na formacéo de
uma ciéncia do direito’.

Mas a rejeicdo ao idealismo ndo dominou o pensamento de Hagerstrom desde o
comeco do desenvolvimento de sua filosofia. Inicialmente, os seus estudos na
Universidade de Uppsala foram influenciados pelo pensamento de Christopher Jacob
Bostrom (1797-1866), um professor de filosofia cujas ideias consistiam em uma forma de
racionalismo que fundava todo conhecimento apartado de consideracfes empiricas
(MINDUS, 2009, p. 16-17), o que pode ser surpreendente, dada a fama de fundador do
realismo escandinavo gozada por Hagerstrom. Por outro lado, é compreensivel que um
pensador tenha diferentes etapas em seu desenvolvimento académico, e ndo ha razdes
conhecidas para ter sido diferente com o filésofo abordado neste capitulo.

Hégerstrom obteve o titulo de doutor em 1893, com uma tese sobre a ética em
Aristételes, orientado por Erik Olof Burman (1845-1929) (MINDUS, 2009, p. 15 e 19).
Nos anos seguintes, ele buscou uma vaga para lecionar em Uppsala, tendo sido rejeitado
pela comissdo avaliadora, que preferiu o proprio Burman para a cadeira de filosofia
pratica, algo que demorou a ser digerido pelo relutante jovem Hagerstrom (MINDUS,
2009, p. 21-24).

Patricia Mindus (2009, p. 24-29) destaca a dificuldade de determinar o exato
periodo em que Hagerstrdm se converteu do idealismo que imperava na Suécia do século
XIX ao realismo, que caracterizaria 0 seu trabalho no ambito da filosofia do direito.
Mindus aduz ser melhor buscar entender o percurso académico de Hagerstrom ndo como
um trajeto pontuado por uma ruptura (a conversdo do idealismo ao realismo), mas sim
como um caminho no qual foi necessario que o jovem Hagerstrém amadurecesse as suas
ideias antes de se consolidar como o pai do realismo escandinavo (MINDUS, 2009, p. 29).

Com o tempo, Hagerstrom desenvolveu uma linha de pensamento que foi atrelada
por alguns autores ao que se convencionou denominar “teoria do erro” (error theory): ele

teria postulado a inexisténcia de fatos morais e de um verdadeiro conhecimento moral e,

! para mais detalhes biograficos de Axel Hagerstrom, recomenda-se a leitura da tese Reason, Emotion and
the Law: Studies in the philosophy of Axel H&agerstrom, de Jes Bjarup (1982), principalmente do primeiro
capitulo. Outra obra muito Util aquelas pessoas interessadas na vida do filésofo sueco foi a produzida por
Patricia Mindus (2009).
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com isso, jufzos morais seriam sempre falsos (SPAAK, 2014, p. 50-52 e 89)% Ele também
é classificado como um naturalista no sentido ontoldgico, o que significa que sua filosofia
somente abarca a existéncia de entidades e propriedades que possam ser estudadas pelas
ciéncias naturais ou sociais, fazendo com que a realidade seja resumida aquilo que compde
a estrutura do espago-tempo (SPAAK, 2014, p. 72-73).

Esses e outros pontos sdo detidamente abordados nos tdpicos seguintes deste
capitulo, mas ja é possivel antever uma caracteristica marcante do pensamento do autor
sueco: ndo ha espaco para elementos aprioristicos na filosofia mais madura de Hagerstrom.
O jusnaturalismo era visto por ele como algo lesivo a compreensdo dos fenémenos
juridicos, uma fonte de ilusdes que havia se tornado um obstaculo para as investigaces
sobre a natureza do direito. Por isso, Hagerstrom se dedicou a identificar tracos
jusnaturalistas em teorias juridicas de seu tempo, denunciando-as como erros a serem
percebidos e eliminados. Suas denuncias assumiram diferentes formas, como a rejeigédo a
ideia da vontade como fonte do direito e a negacdo de uma esfera da realidade juridica
caracterizada pelo dever-ser.

Por outro lado, os esforcos do filosofo ndo foram destinados unicamente a
destruicdo de idealismos. O vacuo deixado pela recusa de qualquer jusnaturalismo foi
preenchido por uma interessante ideia: o direito como méaquina social. Mas antes de essa
concepgdo sobre o fendbmeno juridico na sociedade ser propriamente apresentada, é
necessario abordar os principais pontos do pensamento de Hé&gerstrom, de modo que
possibilite a construcdo de um caminho que nos leve até o objetivo deste capitulo:
identificar as contribuicbes do realismo psicolégico de Hagerstréom para os estudos
contemporaneos da teoria do direito.

2. Ceticismo: o niilismo axiolégico e a teoria do erro (da falsidade) em Axel

Hagerstrom

O primeiro ponto da filosofia de Hagerstrom a ser tratado a fim de delinear as suas
contribuicOes para a teoria do direito atual consiste na (ndo) adesdo do autor aquilo que se

convencionou chamar de teoria do erro (da falsidade). Esse inicio de trajeto ndo €

2 Spaak (2014, p. 52) coloca em ddvida a correcéo da classificacdo do pensamento de Hagerstrém, no campo
moral, como teoria do erro (error theory). Adiante, um tépico sera dedicado a tal ponto da filosofia do autor
sueco.
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desarrazoado, pois se trata de uma escolha tendente a esclarecer um aspecto do realismo de
Héagerstrdm que permeia as suas proposicoes teoricas: o ceticismo moral.

Segundo Spaak (2014, p. 89-90), os adeptos da teoria da falsidade postulam que
juizos morais consistem sempre em erros e, consequentemente, que toda a normatividade
moral (o “certo” e o “errado” que guiam as nossas condutas e as nossas criticas) ¢ uma
ilusdo. Se, por exemplo, eu dissesse que a solidariedade é, objetivamente, uma virtude que
deve ser aprendida e praticada no dia a dia, um adepto da teoria da falsidade alegaria que
eu estou enganado, porque ndo existe um fato moral cuja apreciacédo viabilize algum tipo
de conhecimento necessério ao embasamento da minha afirmagéo®.

Um expoente da teoria do erro (da falsidade) foi o filésofo australiano John Mackie
(1917-1981), que sustentava a inexisténcia de valores morais objetivos, isto é, constitutivos
do tecido do universo. Segundo Mackie (1977, p. 59-63), palavras como ‘“bom” e
“corajosa” nao indicam valores morais objetivos. Nesse sentido, posso dizer que votarei
em determinada candidata em razdo de sua coragem e, com isso, darei um significado
claramente positivo a palavra “coragem”, mas sem que eu consiga dizer que aqueles atos
que considero corajosos sejam, por si s6, moralmente corretos e valiosos. Na visdo de
Mackie (1977, p. 63), trata-se somente de uma palavra que, embora empregada com um
fim descritivo, também carrega uma carga consideravel de subjetivismo (egocentric
commendation), que pode ser compartilhado em uma comunidade a ponto de haver uma
convencdo estabelecida de que ter coragem € algo bom — além da possibilidade de haver
mais de uma concepcdo vigente de “coragem” em uma comunidade, visto que uma conduta
louvada por algumas pessoas como corajosa pode ser entendida por outras como
criminosa, subversiva ou temeraria (MACKIE, 1977, p. 238). Por isso, de acordo com
Mackie (1977, p. 232), a moralidade, assim como o direito, seria algo fabricado pela
humanidade, cujo contetido é contingente e alheio & estrutura do universo®.

Mas podemos dizer que Axel Hagerstrom era um adepto da teoria do erro (da
falsidade)? A resposta correta parece ser “ndo” e “sim”, pois ela se condiciona a periodos e
objetos diferentes da filosofia hagerstromiana.

Inicialmente, o pensamento de Hagerstrom (1964b, p. 92) foi caracterizado pelo
niilismo axiologico, posicionamento filoséfico segundo o qual juizos de valor (valoracoes)

ndo seriam certos nem errados, ao contrario de julgamentos (proposigdes), que consistiriam

¥ Para Hagerstrom, ndo héa sequer conceitos morais, somente palavras utilizadas para designar sentimentos e
emogdes e para regular condutas de pessoas em sociedade (BJARUP, 2005, p. 4).
* Mackie (1977, p. 233) estabelece a seguinte analogia: o objetivismo moral, no campo da ética, corresponde
as doutrinas do direito natural, no campo juridico.
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em ideias por meio das quais expressariamos assercdes sobre a natureza de algo
(PETERSSON, 2011, p. 56) — por exemplo, a Terra realiza os movimentos de translacdo e
rotacdo. As valoracdes seriam resultados de um processo psicolégico de associacédo entre
uma ideia de um objeto e um sentimento, sendo que tal associacdo, ao aparentemente
fundir a ideia do objeto e o sentimento, levaria ao engano consistente em atribuir certas
qualidades a determinada coisa (PETERSSON, 2011, p. 57)°.

Referente a esse ponto um exemplo pode ser util, tendo em vista 0 grau de
abstracdo ao qual o pensamento de Hagerstrom pode nos levar. Nubia, ao receber dinheiro
de Serena, percebe que finalmente podera comprar alguma comida e matar a sua fome, o
que a faz se sentir satisfeita (feliz, aliviada, contente) e, com isso, ela associa a ideia que
tem de Serena ao sentimento de satisfacdo, concluindo que Serena é uma boa pessoa. Para
Hégerstrom, a conclusdo de Nubia, por ser fruto de uma associacdo entre uma ideia de um
objeto (Serena) e um sentimento (satisfacdo por poder comer), ndo é verdadeira nem falsa,
pois ndo é um julgamento (ndo é uma assercao sobre a natureza ou um estado de coisas que
pode ser comprovado por meios cientificos)®.

Mas esse posicionamento de Hégerstrom durou somente até 1911 e, a partir de
1912, ele passou a fazer importante distin¢do, que introduziu a teoria do erro em sua
filosofia. Nessa distingdo, as valorag@es primarias (diretas) continuaram sendo entendidas a
luz do niilismo axioldgico, ou seja, uma associacdo entre uma ideia e um sentimento, em
um contexto em que temos uma relacdo direta com algum objeto — 0 exemplo de Nubia e
Serena aqui se aplica (HAGERSTROM, 1964a [1917], p. 111-116; PETERSSON, 2011, p.
59). Por outro lado, é possivel que alguém tenha observado o ato de caridade de Serena,
mas sem ter qualquer envolvimento direto com o ocorrido. Esse espectador pode refletir
sobre 0 que viu e concluir que a caridade (atos tendentes a ajudar pessoas em situacdes
dificeis) é o exercicio de uma virtude e, portanto, algo que deve ser praticado por todas as
pessoas. Com isso, 0 espectador, que ndo tem relacdo direta com o objeto, afirma que a
caridade é algo bom. Esse tipo de juizo de valor corresponde a valoracdo secundaria

(indireta), que se apresenta como um julgamento, uma assercao sobre a natureza de alguma

> Hagerstrom (1964b, p. 92) afirma que valoracdes morais sdo frequentemente tidas como verdadeiras ou
falsas, porque é comum haver uma associagdo entre a ideia de uma obrigacdo e alguma autoridade moral. Por
exemplo, uma pessoa pode acreditar que ela ndo deve cometer adultério em razdo do mandamento cristdo que
proibe tal ato. A obrigacdo (o dever) de ndo cometer adultério, nesse caso, estaria atrelada a autoridade de
Deus, que assume o papel de um fator externo a consciéncia moral do individuo que busca néo pecar.

® Solon (2000, p. 58) discorre sobre a negagdo de uma dimensdo moral objetiva por Higerstrom: “Para o
filésofo escandinavo, o juizo de valor, que determina o valor como algo realmente valido, ndo pode ser
verdadeiro ou falso pois ndo se refere a uma realidade objetiva. A consciéncia do valor, sustenta o autor,
caracteriza-se pelo fato de que seu objeto depende somente de sentimentos subjetivos.”
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coisa — dos atos de caridade, no exemplo aqui utilizado — e, por ter a forma de um
julgamento, é passivel de ser falso ou verdadeiro (PETERSSON, 2011, p. 59).

Hégerstrom negava a veracidade de qualquer valoragdo secundaria em razdo do
naturalismo ontoldgico que caracteriza a sua filosofia (MINDUS, 2009, p. 86-89; SPAAK,
2014, p. 45-48). Dizer que o pensamento de H&gerstrom era guiado pelo naturalismo
ontoldgico significa dizer que, para ele, toda a existéncia deve ser compreendida como a
estrutura do espaco-tempo’. Nesse sentido, as valoracdes secundarias ndo teriam lugar na
existéncia, pois ndo haveria fatos capazes de sustentar que um julgamento moral é
verdadeiro. Aplica-se, desse modo, uma ldgica disjuntiva: se ha fatos alinhados com
determinado julgamento (juizo), entdo tal julgamento é verdadeiro; se ndo ha, entdo se trata
de um juizo falso.

Salienta-se que a teoria do erro ndo se aplica as valoracdes primarias, ja que estas
ndo consistem em julgamentos, somente em expressdes de sentimentos associadas a ideia
de algum objeto. Também é importante ressaltar que as valoragbes secundarias sdo
caracterizadas pela auséncia de sentimento, no sentido de auséncia de uma relacdo direta
entre quem expressa 0 juizo de valor e 0 objeto ao qual ele se refere. Retomando o
exemplo: Nubia tinha uma relacdo direta com o ato de Serena, enquanto o espectador
andnimo ndo tinha tal relacdo e produziu um juizo com pretensdes universalistas (a
caridade é o exercicio de uma virtude e deve ser praticada por todos).

Seja pela lente do niilismo axioldgico, seja pela lente da teoria do erro, a filosofia
de Héagerstrom € caracterizada pelo ceticismo moral, 0 que teve importantes consequéncias
em seus trabalhos sobre a natureza do direito — especificamente na negacdo de qualquer
jusnaturalismo®. Isso porque o corolario do ceticismo hagerstrémiano consistente na
afirmacdo de que ndo had conhecimento moral dotado de cientificidade, mas somente
conhecimento cientifico sobre a moralidade (HAGERSTROM, 1964b, p. 96), leva a
relevantes questdes da filosofia do direito: se valoracdes secundéarias sdao sempre falsas,

como sustentar que uma pessoa deve seguir as normas juridicas vigentes em sua

" Embora Axel Hagerstrém e John Mackie tenham desenvolvido trabalhos independentes, é possivel afirmar
gue ambos concordariam no que se refere ao naturalismo ontoldgico, tendo em vista a base do pensamento de
Mackie (1977, p. 15), para quem ndo ha valores objetivos passiveis de identificacdo na composicdo do
“tecido do mundo”, incluindo-se nessa negagéo os valores morais — bondade, por exemplo — e nogdes
normativas, como “dever” e “obrigagdo”.
® Salienta-se que Hagerstrém, ao propor a sua versdo do ceticismo moral, ndo afirmou a necessidade de
abandonar a moralidade que guia uma comunidade. Ele reconheceu (1964b, p. 93-95) a importancia que a
moralidade tem na preservacdo da vida social e na formagdo cultural das pessoas, destacando que o
verdadeiro conhecimento da natureza da moral teria um efeito emancipador no modo como 0s membros de
uma comunidade veem uns aos outros, propiciando melhor convivio.
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comunidade? Além, como dizer que os individuos que cometem atos ilicitos estdo errados?

Como explicar o fato de que a maioria das pessoas procura ndo agir ilicitamente?
Hégerstrom procurou responder a questdes como essas por meio da formulacdo de

um peculiar conceito de direito. Os proximos topicos deste capitulo sdo dedicadas a

diferentes aspectos desse conceito.

3. Arrejeicdo as teorias voluntaristas

N&o é raro encontrar, em estudos teoricos, mencBes ao direito como fruto de
alguma vontade. Nesse sentido, uma das formulagdes mais famosas € a de John Austin
(1790-1859), para quem o direito € fruto dos comandos emanados do soberano de fato ou
de um grupo de pessoas soberanas em uma comunidade politica independente, na qual 0s
stditos tém um hébito de obediéncia diante da vontade do soberano (AUSTIN, 1880, p.
82)°. No século passado, tornou-se célebre a critica formulada por Herbert Hart (1907-
1992) ao modelo de pensamento juridico postulado por Austin. Hart (2011, p. 60-70)
apontou que a teoria austiniana ndo era capaz de explicar a dindmica no funcionamento de
um sistema juridico: como explicar, por exemplo, a persisténcia da “obediéncia” as normas
postas pelo soberano mesmo ap6s a sua morte? Esse e outros questionamentos foram
utilizados para minar as bases do positivismo imperativista, que € fundamentado em
supostos comandos e, portanto, na vontade de alguma pessoa. Mas, antes de Hart abrir um
novo caminho para a filosofia juridica com O Conceito de Direito, cuja primeira edicéo é
datada de 1961, o filésofo Hagerstrom ja havia analisado e afastado a validade cientifica de
teorias voluntaristas como explicagdes para a natureza do fendbmeno juridico. Ainda assim,
como veremos, tracos desse tipo de pensamento continuam a existir no direito
contemporaneo.

A razdo para Hagerstrém ter estudado e descartado as teorias voluntaristas reside
nos elementos de sua filosofia que foram expostos no item anterior deste capitulo,
principalmente o niilismo axiolégico (MINDUS, 2009, p. 110). A derivacdo de normas que
devem ser obedecidas a partir de um conjunto de fatos — como os comandos emanados por
um soberano austiniano — ¢, na visdo do filésofo sueco, um grave erro no entendimento

sobre a natureza do direito, um erro advindo de ilusbes que jusnaturalismos criaram ao

% A teoria de Austin é aqui mencionada somente para fim exemplificativo. Ao longo deste tpico as criticas
de Hagerstrom a nocdo voluntarista do direito ndo devem ser entendidas como dirigidas especificamente a
Austin, mas sim a qualquer teoria que derive o direito de alguma vontade.
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longo de séculos. No contexto do realismo hégerstromiano, o direito deve ser explicado
por meio da construgdo de uma teoria alicercada em elementos que compdem a estrutura
do universo. Desse modo, o funcionamento de uma comunidade orientada por um sistema
juridico deve ser explicado por meio da alusdo a fatos. No entanto, para Hagerstrom, a
vontade de um individuo ou de vérias pessoas nao constitui um fato que pode ser apontado
corretamente como a génese do direito. O fildsofo, entdo, encarregou-se da missdo de
“mostrar como a for¢a vinculante da lei, na verdade, advém de algo diferente de si mesma”
(MINDUS, 2009, p. 113)*°.

Um dos modos encontrados por Hagerstrom para atacar as teorias voluntaristas
consiste na identificagdo da circularidade daquele pensamento. Para que a vontade de
alguém seja considerada vinculante, deve haver algum critério que aponte aquele alguém
como detentor de uma vontade vinculante. Esse critério seria, entdo, uma norma juridica
com a funcdo de indicar um grupo de individuos ou o individuo apto a produzir normas
(HAGERSTROM, 1953b [1916], p. 28-29 e 32-35). Podemos imaginar o seguinte critério:
aquela pessoa que conseguir impor, por meio da forca, 0 seu dominio sera o soberano
politico de fato da comunidade e, com isso, fara de sua vontade a lei. Através da lente
hagerstromiana, o fato de alguém conseguir impor a sua forca € o critério adotado para a
defini¢do da relevancia politico-juridica da vontade de determinada pessoa. A circularidade
pode ser traduzida na pergunta: o rei faz a lei ou a lei faz o rei (MINDUS, 2009, p. 114)?

No mesmo sentido, a vontade geral do povo é descartada como fonte do direito,
visto que nem todos os individuos que compdem uma comunidade demandam a
observancia das regras juridicas — a vasta maioria dos criminosos, por exemplo, ndo deseja
(ndo tem a vontade de) sofrer as sancOes previstas em leis penais —, além do fato de que
nenhum individuo tem conhecimento adequado de todos os textos formadores do sistema
juridico e, portanto, ninguém € capaz de exigir a observancia das normas juridicas como
um todo. A critica de Hégerstrom, nesse ponto, é baseada na premissa de que parte
relevante da populacdo € alheia a configuracdo do sistema juridico vigente e, por isso,
sequer tem uma “vontade” direcionada aquele sistema — na verdade, em vez da vontade,
verifica-se a indiferenca & configuracdo do sistema juridico como um todo. Ainda que se
considerasse a vontade geral como uma exigéncia de respeito ao conjunto abstrato das

normas que atendessem a requisitos formais®*, ter-se-ia somente uma ficcéo, ndo um fato

1% Tradugdo livre de parte do seguinte trecho: “[...] the opportunity for Hagerstrém to show how the binding
force of positive law actually comes from something other than itself” (MINDUS, 2009, p. 113).
1 por exemplo, a aprovagdo por maioria absoluta em votacdo no Congresso.
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(HAGERSTROM, 1953b [1916], p. 21). Como apontado por Mindus (2009, p. 117), para
Hagerstrom, o direito ndo é a vontade de todas as pessoas nem a vontade da maioria™.
Ainda nesse sentido, uma vez que ficgdes ndo sdo bem-vindas em uma proposta
realista de estudo tedrico-juridico, a vontade do Estado também é apontada por Hagerstrom
como inadequada para explicar a origem e a natureza do direito, tendo em vista que o
Estado é uma criacdo humana pertencente ao campo politico-juridico. Realisticamente, ao
se falar no exercicio do poder pelo Estado, ndo ha nada além do fato de que algumas
pessoas exercem algumas fungdes para as quais sao tidas como competentes devido a
observancia de certas regras juridicas (HAGERSTROM, 1953b [1916], p. 18 e 37)-.
Ressalta-se que o autor, com isso, ndo afirma que o poder politico-juridico se confunde
com as pessoas que ocupam as posicdes para exercicio de tal poder. Hagerstréom (1953b
[1916], p. 34-35) reconhece que somente o despotismo puro funciona exclusivamente com
base na forca, sendo que mesmo as monarquias absolutistas abarcam regras juridicas — as

normas para sucessao ao trono, por exemplo.

12 |ss0 pode nos levar a pensar sobre como o realismo psicolégico de Hagerstrom se encaixaria em um debate
sobre o Estado democratico de direito, cuja base (a vontade do povo) é descartada pelo filésofo como uma
ficcdo que esconde a real natureza psicossocial do fendmeno juridico na sociedade. Segundo Mindus (2009,
p. 179-180), o niilismo axiol6gico de Hagerstrém fez com que algumas pessoas o relacionassem com
posicionamentos antidemocraticos, como se o posicionamento do fildsofo pudesse levar a uma crise moral.
Em seu estudo, a autora nota que a concepgdo de direitos como supersticdes amplamente difundidas na
sociedade foram fatores que alimentaram a ideia de que Hagerstrom ndo teria aprego pela democracia
(MINDUS, 2009, p. 186-195). Além disso, os estudos da obra de Marx empreendidos pelo filésofo teriam
sido outra causa para a referida impressdo sobre o seu posicionamento politico — destaca-se que Hagerstrom
discordava das propostas pautadas em revolugdo, o que também lhe rendeu criticas de marxistas (MINDUS,
2009, p. 182-185). Porém, ainda segundo a autora (2009, p. 195-201), H&gerstrdm pode ser considerado um
representante de vanguarda cosmopolita, que se baseou em uma nocéo evolutiva do desenrolar da Historia,
com especial apreco pela felicidade das pessoas que formam um conjunto social que ndo é limitado pelas
fronteiras de paises. Segundo Mindus (2009, p. 199), Hagerstrém foi um representante da socialdemocracia
antes de ela ser a forma de governo na Suécia.
Pode-se questionar se um posicionamento politico — qualquer que seja — ndo significaria uma contradicao
com o niilismo axiolégico pregado por Hagerstrém. Depreende-se da exposi¢do de Mindus sobre o tema —
referenciada nesta nota de rodapé — que as opiniGes politicas de Hagerstrom seriam pautadas em meios para
se atingir a paz social, um meio de se garantir a continuidade funcional do convivio entre as pessoas. N&do é o
objetivo deste trabalho discutir se isso significa ou ndo uma contradi¢do em face da filosofia hagerstrémiana,
mas parece ser um tema interessante para futuras pesquisas.
3 Um ponto interessante nas criticas de Hagerstrom dirigidas as teorias que, de alguma forma, baseiam-se em
uma vontade estatal consiste na oposi¢do a outro grande teérico do século XX: Hans Kelsen (1881-1973),
para quem a existéncia da norma é a sua validade, algo analogo a um fato, mas ndo um fato em si mesmo. A
norma seria, por sua vez, o produto de um ato de vontade do legislador (o produto de um fato), que é um ente
competente para a atividade legislativa gracas a prescri¢do de alguma regra juridica. Desse modo, o direito
governaria a si mesmo e dizer que uma norma é valida significaria que ela deve ser observada (KELSEN,
1981, p. 180-182).
Segundo Kelsen, as normas — e ndo os fatos — devem ser os objetos de investigacdo do cientista do direito
(KELSEN, 1981, p. 182). Porém, a alusdo a uma esfera do dever-ser, para Hagerstrdm, denuncia o
jusnaturalismo kelseniano, pois o dever de aplicar e respeitar as normas juridicas teria bases metafisicas, que
extrapolariam o mundo compreendido como os fatos que compBem a estrutura do espaco-tempo — aquele
mundo passivel de ser analisado através das lentes cientificas (HAGERSTROM, 1953a, p. 11; 1953b [1916],
p. 51-55).
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Ao criticar as teorias voluntaristas, H&gerstrom abriu o caminho para que dois de
seus discipulos, Olivecrona e Ross, refletissem e propusessem respostas para a pergunta
“quem veio primeiro: a autoridade ou a lei?”. Adiante, neste trabalho, a proposta de Ross
sera apresentada como a mais sofisticada e capaz de desenvolver significativamente o
realismo psicologico. Por ora, € interessante notar que a negagdo da vontade (do soberano,
da populagdo em geral, do Estado ou qualquer outra) como fundamento e origem de um
sistema normativo levou Hdagerstrom a apresentar a sua tese sobre as razdes para a
manutencdo de um sistema juridico em uma sociedade.

Para o filosofo (1953b [1916], p. 39), a existéncia do ordenamento depende de uma
mistura de fatores heterogéneos, como “sentimentos de justi¢a”, uma inclinagdo geral a
adaptagdo as circunstancias sociais, “medo da anarquia”, “interesses de classes”, o
“costume de observar o que se conhece por direito” ou até mesmo a falta de organizagdo
entre aquelas pessoas descontentes com a situacdo social. No entanto, nenhum dos fatores
que sustentam a existéncia do sistema normativo consiste em algum tipo de vontade — na
verdade, pode-se dizer que muitos dos fatores sequer dependem da racionalidade humana.
Hégerstrom (1953b [1916], p. 39-40) reconhece que uma parte consideravel das pessoas
que integram uma comunidade pode querer que o regramento social continue a existir,
mas, mesmo assim, ndo € possivel dizer que haveria uma unidade de designios naquele
grupo, ja que as diversas vontades, se consideradas individualmente, podem ser muito
distintas entre si. Por exemplo, duas pessoas podem querer que as leis brasileiras sejam
respeitadas e que criminosos sejam punidos. Lorena, pautada em uma nogdo de Estado
Democratico de Direito, deseja que aqueles que cometam crimes sejam punidos conforme
as normas previstas na Constituicdo, na lei penal, no Codigo de Processo Penal e na Lei de
Execucdo Penal, pois aquelas regras seriam suficientes para responder as condutas ilicitas.
Ja Lazaro, apoiado em um determinado sentimento de justica, entende que o Congresso
teria de realizar reformas constitucionais e legislativas em larga escala, com o objetivo de
introduzir normas penais mais severas em nosso ordenamento. Tanto Lorena quanto
Léazaro desejam o “combate” & criminalidade por meio da aplicagdo de normas penais
produzidas por autoridades, mas ndo é possivel dizer que ambos concordam nesse assunto.

Para Hagerstrom (1953b [1916], p. 41), a reducdo de alguma vontade da complexa
interacdo entre fatores heterogéneos que sustentam um sistema normativo é uma tendéncia
“antropomorfizante”, que acarreta a introducdo de ficcbes em um campo que ndo lhes é

préprio, o da ciéncia. Mas isso ndo impediu o autor de afirmar que o direito (0 conjunto de
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normas juridicas) é a expressdo de alguns interesses (HAGERSTROM, 1953b [1916], p.
41). Para facilitar a compreensao dessa afirmacgéo, observe o seguinte cenario. Um grupo
de parlamentares aprova a liberacdo da compra e do uso de armas de fogo no pais, mas
somente apos receber apoio financeiro de empresarios da industria bélica. Configurou-se,
assim, a combinacdo de interesses que originaram as regras juridicas sobre posse e
utilizacdo de armas. Contudo, ndo seria correto dizer que todas as pessoas que, apos a
promulgacdo da lei, compraram e passaram a portar armas de fogo compartilham aqueles
interesses. Para Hégerstrom (1953b [1916], p. 41), o conjunto de fatores variados e
heterogéneos sustenta o sistema normativo, mas ndo sustenta os interesses que originaram
as normas™.

Nesse ponto, uma questdo pode surgir: afinal de contas, por que Hagerstrém
dedicou tanto tempo e tinta a critica das teorias voluntaristas? N&o teria sido mais facil
denunciar, rapidamente, o carater ficticio das supostas vontades que embasariam o sistema
normativo, indicando a fatal circularidade a qual aquelas teorias levam? A resposta a essas
questdes ¢ revelada nas ultimas paginas de seu artigo intitulado “O direito positivo ¢ uma
expressdo de vontade?” (“Is positive law an expression of will? ). Hagerstrém (1953b
[1916], p. 42) reconhece que as teorias voluntaristas, embora cientificamente defeituosas,
poderiam ser inofensivas — elas poderiam ser meros enganos de juristas sobre a natureza do
fendmeno social em que consiste o regramento de nossas vidas. No entanto, além da
inutilidade cientifica, as teorias baseadas na vontade trazem outro problema: a abertura
para arbitrariedades na identificacdo de fontes de direito validas em um caso concreto.

O autor notou que referéncias a alguma vontade (do povo, do Estado etc.) denotam
0 uso daquela vontade como critério para identificacdo do direito valido que deve ser
aplicado em um caso concreto. Para tanto, ele se valeu do exemplo de um juiz que recorre
ao costume e ao espirito do direito para decidir de maneira contraria ao que foi prescrito na
lei (HAGERSTROM, 1953b [1916], p. 41-43). Nesse caso, o julgador poderia se referir a
algo como a vontade da sociedade para decidir de um modo que afronta o texto legal,
sendo que aquela vontade teria o papel de ser um selo de legitimidade e de compatibilidade
com o direito. Por outro lado, um critico da decisdo judicial poderia alegar que 0 juiz
afrontou a vontade popular ao ignorar uma lei produzida em conformidade com os ditames

constitucionais. Em tal cenario, qual seria a verdadeira vontade do “poder organizado da

¥ Mindus (2009, p. 126) identificou certa influéncia de Marx no entendimento de Hagerstrém segundo o qual
o direito é fruto de interesses.
> HAGERSTROM, 1953b [1916].
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sociedade”? Para Héagerstrom (1953b [1916], p. 43), nenhuma, considerando que a vontade
popular, do Estado ou de qualquer outra autoridade é apenas uma ficcao, ela ndo pode ser
utilizada como critério para identificar o direito valido em determinado caso. O autor ainda
traz outro problema hipotético: mesmo que se considerasse que a lei contrariada pelo juiz
fosse uma expressédo da vontade da sociedade, como provar que, naquele caso concreto, a
vontade ndo teria um sentido diferente, alinhado com a decisdo judicial (HAGERSTROM,
1953b [1916], p. 43)? A resposta do filosofo sueco pode soar repetitiva: ndo é possivel
produzir tal prova, porque a vontade em questdo nao existe.

Com isso, extrai-se das criticas de Hagerstrom ndo s6 a preocupacdo filosofica
voltada para o estabelecimento de uma ciéncia orientada pelo naturalismo ontoldgico, mas
também a preocupacdo com uma construcdo teorica coerente sobre fontes do direito e
funcionamento do sistema normativo em uma comunidade. Nesse ponto, o filésofo
contribuiu de modo relevante para a teoria do direito, com uma proposta inovadora de
entendimento do fendmeno social juridico. Essa proposta se manifesta no pensamento de

Hégerstrom sobre os conceitos de direito e dever, abordado no item a seguir.

4. Direitos subjetivos e deveres, segundo Hagerstrom

Tendo em vista o que foi exposto até este ponto, talvez ndo seja surpreendente
Hégerstrom ter estendido o seu naturalismo ontoldgico a analise dos conceitos de direito
subjetivo e dever juridico. Para ele, ndo havia direito ou dever que correspondesse a um
fato, embora houvesse muitas tentativas de estabelecer essa conex&o entre o mundo
juridico idealista e 0 mundo empirico (SPAAK, 2014, p. 61).

Assim como no combate as teorias voluntaristas, as criticas de Hagerstrom aos
conceitos juridicos de direito subjetivo e dever assumiram varias formas. A concepcdo de
um direito a propriedade supostamente identificavel por meio da prote¢do estatal (um fato)
foi afastada pelo fildsofo, que identificou novamente certa circularidade em tal proposta,
posto que a mobilizacdo estatal dependeria de nogdo prévia de direito a propriedade.
Ademais, o Estado somente entra em cena quando aquilo que se chama direito a
propriedade ja foi lesado ou ameacado de alguma forma. Portanto, a atuacdo estatal
pressupde a nogéo de direito, ndo vice-versa (HAGERSTROM, 1953a [1927], p. 2).

Hégerstrom também mencionou o argumento de que somente o titular de um direito

de propriedade agiria legitimamente ao utilizar o objeto sobre o qual o direito recai,
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enquanto todas as outras pessoas agiriam de maneira errada (ilegitima) se o utilizassem
(HAGERSTROM, 1953a [1927], p. 4-5). Esse tipo de juizo dependeria de uma valoragio
moral e, como ja foi frisado, a filosofia hégerstromiana ndo contempla a possibilidade de
um verdadeiro conhecimento moral, sendo que juizos de valor que objetivem comunicar
uma verdade séo erros (teoria da falsidade) ou meras expressdes de sentimentos (niilismo
axioldgico) — por exemplo, aos olhos do filésofo, afirmar que aquele que comete turbacéo,
age de maneira errada (ilegitima), ndo é capaz de expressar uma verdade'®. Além disso,
segundo Hégerstrom, partindo da premissa de que atentados contra aquilo que se chama
“propriedade” permitem mobilizagdo estatal — por exemplo, um processo judicial —, néo
seria possivel sustentar que do suposto fato apreendido por meio de valoragdes morais
decorreria tal protecio (HAGERSTROM, 1953a [1927], p. 5). Em outras palavras, ndo é
possivel extrair um direito subjetivo (um poder exclusivo sobre um objeto, por exemplo)
do fato de que um grupo de pessoas compartilha o juizo segundo o qual somente o titular
de um direito pode dele usufruir.

Seguindo a rejeicdo de vinculacdo entre supostos direitos subjetivos e fatos,
Hégerstrom elaborou uma proposta exoética, originada em seus estudos sobre o direito
romano. Ele passou a postular a existéncia de uma crenca na sociedade de que ter um
direito significaria ter uma espécie de poder sobrenatural. Nesse sentido, direitos seriam
tidos como forcas reais, existentes em uma dimens&o & parte do mundo natural'’. O papel
da legislacdo e das decisdes judiciais seria somente liberar essas forgas em nosso mundo,
como ritos desencadeadores (HAGERSTROM, 1953a [1927], p. 5-6). Assim, a atribuicio
de direitos a alguém, nos dias de hoje, seria analoga™® aquela atribuicdo feita pelo antigo
direito romano em prol da pessoa que pronunciasse certas formulas, passando a ter, com
isso, um poder sobrenatural sobre uma coisa ou sobre outra pessoa’®. Mesmo nos dias de
Hégerstrom, a titularidade de um direito seria, na pratica, encarada como uma forca
misteriosa, pertencente a um mundo diferente daquele da natureza e capaz de transforma-lo
(HAGERSTROM, 1953a [1927], p. 5). As transformagOes aconteceriam, por exemplo,

sempre que duas pessoas celebrassem um contrato de prestacao de servico, constituindo, de

A Gnica maneira de sustentar que um turbador age erroneamente é no sentido de que ele age em
desconformidade com a lei, mas isso ndo pressupfe nenhuma verdade moral segundo a filosofia de
Hé&gerstrom.
7 Entenda-se por natural aquilo que é passivel de ser estudado pelas ciéncias como biologia, quimica e fisica.
'8 Salienta-se que Hagerstrém no sustentava que as pessoas, ao tratarem de assuntos juridicos, realmente
acreditam em maégica.
19 «Na Roma Antiga — cOomo em outros povos primitivos — via-se o ato de legislar como a criagéo direta, pelo
poder magico das palavras, de determinadas realidades [...]” (SOLON, 2000, p. 21).
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um lado, uma obrigacdo personalissima e, de outro lado, um direito subjetivo a ver a
prestacdo cumprida. Nesse sentido, haveria uma espécie de forca mdgica ligando o
contratante ao contratado, que se vé obrigado a atuar de determinada forma — a produzir e
entregar uma estatua de Socrates até o Natal, por exemplo.

A tarefa assumida por Hagerstrom foi, primeiro, demonstrar a existéncia do
comportamento social consistente em considerar, na pratica, um direito como uma forca
misteriosa apta a gerar controle sobre algo ou alguém. Em segundo lugar, demonstrar
como as tentativas de teoricos e cientistas do direito de descobrir os fatos correspondentes
as forgas misteriosas sdo indteis, pois tais fatos inexistiriam. E, por fim, explicar como
surgem e 0 que sao as ideias de direitos subjetivos e deveres juridicos, de um ponto de
vista filosofico comprometido com a ciéncia.

A primeira etapa da tarefa consistiu na ja aludida comparacdo do raciocinio juridico
contemporaneo com aquele existente ao tempo do direito romano. A segunda etapa foi 0
enfrentamento de teorias voluntaristas. A terceira etapa serd abordada a seguir.

Para entender como surge e em que se consiste o fenbmeno social concernente a
atribuicdo de direitos e deveres, € necessario retornar a uma ideia ja abordada no item
anterior: o comando. Para Hagerstrom (1964a [1917], p. 97 e 105), um comando tem como
objetivo provocar determinada conduta por parte da pessoa comandada (receptora), sem
que haja, nesse processo, apelo ao sistema de valores da receptora. Um comando tem a
capacidade de gerar um sentimento de impulso conativo, habil a gerar acGes em
conformidade com o conteddo daquele comando, sem que a razéo para a realizacdo de tais
acOes seja o temor de sanc¢des ou certa consonancia com o sistema de valores morais que a
pessoa receptora porventura tenha. Conforme exposto no item anterior, um comando,
entendido como a expressdo da vontade de um emissor (soberano politico de fato,
congresso nacional etc.), ndo explica a existéncia do fenbmeno social consistente na
observancia de um sistema de normas juridicas. Mas isso ndo significa que comandos ndo
tenham algum espaco na teoria de Hagerstrom.

No realismo psicolégico do filésofo sueco, a ideia de dever ¢é apresentada de forma
vinculada a ideia de comando — a palavra utilizada por Hagerstrom (1964a [1917], p. 106)
para designar tal vinculagio ¢ “parentesco”®. Segundo 0 autor, os estados mentais de uma
pessoa que recebe um comando e de outra pessoa que acredita ter um dever sdao muito

similares, pois tendem a gerar uma ac¢do em conformidade com o comando ou com o dever

2% Kinship, na tradugao para a lingua inglesa utilizada neste trabalho.
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—a acdo em questdo é vista como necessaria. Contudo, parentesco nao significa identidade,
e a caracteristica distintiva do sentimento de dever apresentada por Hagerstrom (1964a
[1917], p. 111) é a crenca de que o dever ¢ algo real, algo decorrente da j& mencionada
associacdo entre um sentimento conativo e uma ideia de conduta — como se a conduta fosse
realmente necessaria na esfera do dever-ser. Frases construidas no presente do indicativo,
como “¢ meu dever ajudar aquele senhor a atravessar a rua” ¢ “eu tenho a obrigacao de
pagar a minha divida” sdo exemplos do modo da referida associag¢do, cujo produto ¢ a
consciéncia de uma conduta-modelo que, ao ser executada, reproduz em nosso mundo a
real exigéncia existente no plano do dever-ser®'. No entanto, ao distinguirmos o sentimento
de dever do préprio dever, verificamos que este Ultimo é vazio, no sentido de que o
substantivo “dever”, embora utilizado em frases construidas no presente do indicativo, ndo
se revela uma entidade pertencente ao nosso mundo real (a estrutura do espaco-tempo)
(HAGERSTROM, 1964a [1917], p. 112 e 120-121)%.

H4&, ainda, outra caracteristica distintiva do sentimento de dever em relacdo ao
comando: o surgimento da ideia de correcdo de uma conduta gracas a sua coadunagdo com
uma norma que determina o sentimento de obrigatoriedade (HAGERSTROM, 1964a
[1917], p. 121). Mas tal ideia significaria um apego a alguma norma moral e, como ja
mencionado, o sentimento de dever, segundo Hagerstrém, é desprovido de valoragcfes
desse tipo. Por outro lado, o préprio filésofo afirmou (1964a [1917], p. 137): “nés devemos
notar que é a mera suposicao [a aceitacdo] de uma norma moral que faz surgir em nés o
sentimento de dever” . Ainda assim, restaria a questdo: em que consiste a aceitacéo de
uma norma moral? Realmente, os ensinamentos de Hagerstrom (1964a [1917], p. 121-139)
sobre esse ponto sdo espinhosos, pois a relacdo entre a moralidade e o sentimento de dever
— que é desprovido de valoracBes morais — ndo é apresentada claramente. O filésofo
(1964a [1917], p. 137) afirma que o “estado de consciéncia” presente na mente daquele
gue aceita um regramento moral é, também, um sentimento conativo. Contudo, isso leva a
uma repeticdo de questdes: para a pergunta “o que estd por tras do surgimento do

sentimento de dever?”, a resposta ¢ “a aceitagdo de uma norma moral”, mas o que esta por

21«0 que subjaz 4 sentenca “este é meu dever” é apenas a associagdo de um sentimento de impulso conativo
com a idéia de acdo. Nao € um juizo. Mas a expressdo verbal desta associagdo sendo uma sentenga na forma
indicativa, normalmente usada para comunicar experiéncias sobre a realidade, induz a essa crenca errénea”
(SOLON, 2000, p. 59).
%2 O vazio referencial de palavras-chave na moralidade e no direito ainda seria mais explorado por Ross
(1957) em seu artigo “T0-TG”, como sera visto no capitulo dedicado ao jurista dinamarqués.
%% Tradugdo livre do seguinte trecho: “Now we must notice that it is just the assumption of a moral norm
which arouses in us the feeling of duty.”
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tras da aceitacdo de uma norma moral? Em outras palavras, o que nos faz aceitar um
regramento desse tipo? A solucdo encontrada por Hagerstrom é complexa e, mais uma vez,
um exemplo pode ser util.

Uma motorista, ao ver que uma guarda de transito faz um sinal com a mao para que
ela pare o carro, entende que a a¢do demandada (comandada) ndo somente € seu dever,
mas também é correta. A realizagdo da conduta ndo depende de uma valoracao feita a luz
do sistema moral pessoal da motorista — na verdade, ela poderia experimentar esse
sentimento de dever mesmo sendo uma anarquista que repudia qualquer tipo de
organizacdo estatal, inclusive o departamento de transito. Segundo Hé&gerstrom (1964a
[1917], p. 137-138), esse tipo de conduta é fruto de um sentimento que se expressa em um
enunciado como “eu devo (tenho de) parar o carro”, sendo que a sua formulagdo no modo
indicativo denota uma realidade, ou seja, denota a ideia de um dever realmente existente,
que se distingue do sentimento de dever. Por isso, 0 estado de consciéncia que reflete a
aceitacdo de uma norma é, além de um sentimento conativo, um juizo normativo que pode
ser traduzido em uma frase como “esta a¢do € meu dever”. Esse enunciado, assim como o
comando do guarda de transito, carrega um poder simbdlico, isto é, implica em uma
imagem que demanda reveréncia (obediéncia, concordancia, observéncia). E nesse sentido
que Hagerstrom (1964a [1917], p. 137) afirma que o contetdo do juizo normativo coincide
com o predicado de uma frase como “essa acdo ¢ meu dever”, pois este enunciado traz
consigo uma imagem que demanda reveréncia. O filésofo (1964a [1917], p. 136)
exemplifica esse tipo de reveréncia com o louvor a bandeira nacional: ao honrarmos aquele
simbolo, ndo estamos honrando o pedaco de tecido e as cores com as quais ele foi tingido,
mas sim aquilo que ele representa e que nos é estimado.

Nesse sentido, é possivel, segundo o pensador sueco, que comandos desempenhem
um importante papel na vida juridica de uma sociedade, contanto que a expressdo de
comando seja tomada como uma “real propriedade do sistema de conduta”
(HAGERSTROM, 1953d [1917], p. 193). O que se depreende dessa ressalva feita por
Hégerstrom é que, embora o comando entendido como uma manifestacdo de vontade nédo
seja suficiente para explicar a origem e o carater obrigatério de um sistema juridico, é
perfeitamente possivel que, no contexto de uma comunidade orientada por normas

juridicas, haja a crenca (a ideologia) de que uma ou algumas autoridades ordenam certas
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condutas®® — em nossa sociedade, como no exemplo anterior, determinado sinal com a mao
feito por uma policial significa um comando para que paremos 0 carro®. Para que iSO
ocorra, € necessario que autoridades se firmem em uma sociedade, efetiva e
uniformemente, de modo que seus comandos sejam tidos como reais propriedades do
sistema de condutas a serem seguidas, levando ao sentimento conativo de dever
(HAGERSTROM, 1953d [1917], p. 196). Dessa forma, se um tirano for capaz de
astutamente adaptar seus comandos as ideias correntes sobre o que é moralmente correto,
eles (os comandos) serdo recebidos como confirmacbes dotadas de autoridade de
verdadeiros deveres e direitos metafisicos (HAGERSTROM, 1953d [1917], p. 196).

Salienta-se que isso ndo significa que o direito se resumiria a vontade da
autoridade, pois, como ja foi exposto neste trabalho, Héagerstrom rejeitou teorias
embasadas na vontade como modos validos de estudar o direito, visto que elas seriam
decorrentes de uma “construgdo ilogica derivante do uso improprio da linguagem”
(SOLON, 2000, p. 61-62). Por outro lado, o filésofo admite que as concepcdes do direito
como um conjunto de comandos de uma autoridade superior e como um sistema de deveres
objetivos possam ser operativas ‘“na vida pratica do direito quando em conexdo com
nogoes de justica do senso comum” (SOLON, 2000, p. 62), ou seja, quando em conexao
com ideias (sentimentos, emocgdes) que constituem a ideologia referente ao que seria
correto ou incorreto do ponto de vista moral?®.

No ordenamento brasileiro contemporaneo, encontra-se o seguinte exemplo de
busca pela adequacdo do sistema normativo as nocdes de justica do senso comum. O
predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 prevé:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos,

? Trata-se da interpretacdo do exposto por Hagerstrém (1953d [1917], p. 192-196) sobre o estado mental de
um receptor de comandos.
2> Jeanine Nicolazzi Philippi (2001, p. 151), ao estabelecer uma leitura cruzada entre direito e psicanélise,
afirma: “Razdo e imaginagdo, mito e logica, convergem, portanto, na identificacdo das faces da lei, da qual
constituem insténcias distintas, mas ndo independentes” (destaque da autora). Nesse sentido, uma autoridade
seria dotada de uma aura de legitimidade para determinar condutas, pois a conformidade com a agdo
comandada é vista como um dever das pessoas que constituem uma comunidade.
26 «Assim, cremos haver conseguido explicar algo que a principio parece paradoxal na visdo escandinava: de
um lado, a impossibilidade de conceber o direito como sistema de imperativos; de outro, a importancia do
dever objetivo, conquanto realidade imaginaria, na vida do direito.” (SOLON, 2000, p. 62).
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sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Nota-se, na abertura do texto constitucional, a utilizacdo de palavras que tém
alguma carga capaz de gerar sentimentos em quem porventura as leia: liberdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica. H&, além disso, mencdo a
protecdo de algum Deus, como se a ordem juridica fosse instituida conforme designios
divinos. O papel de todos esses elementos € gerar na receptora (a pessoa que tem contato
com o texto) um sentimento de adequacdo a algum sentimento de justica, ainda que esse
sentimento varie de individuo para individuo, ou ainda que o significado atribuido as
palavras citadas dependa de nogdes preexistentes nas mentes de diferentes intérpretes. Nao
obstante a vagueza do texto preambular, o seu objetivo é provocar um sentimento de dever,
inclusive por meio da previsdo de direitos que, por forca da Constituicdo elaborada pelos
representantes da “vontade popular”, devem ser respeitados®’.

Mas, enfim, o que ¢ representado pelo enunciado “esta a¢do ¢ meu dever”?
Considerando amplamente os escritos de Héagerstrom, pode-se depreender que a resposta
cientificamente correta ¢ “nada”, pois ndo existe uma dimensdo da natureza que abriga um
dever com o qual as pessoas tém de se conformar em suas condutas. O poder simbdlico (a
“imagem”, segundo Hagerstrom) — do referido enunciado, de um sinal da guarda, de uma
ordem da professora etc. — € capaz de causar o surgimento do sentimento conativo que nos
leva a falar em deveres e obrigacdes (deveres)?®,

Com essa proposta, 0 pensador sueco procurou satisfazer a sua pretensdo de
eliminar do caminho cientifico os entraves idealistas inerentes aos jusnaturalismos, pois 0s
sentimentos de compulsdo podem ser objetos de estudo das ciéncias, por serem fatos.
Considerando o que ja foi dito sobre valoracdes primarias, trata-se de uma associagdo entre
a ideia de um objeto (a constituicdo, a lei, os precedentes dos tribunais) e um sentimento de
compulsdo (de obrigatoriedade). Tal associacdo cria a ilusdo de que o direito deve ser
obedecido (¢ obrigatorio). Com isso, se uma pessoa disser “eu tenho de obedecer a lei”,
isso pode ser explicado, nos termos do realismo psicologico, como a manifestacdo de um

sentimento camuflado pela ideia sobre um conjunto de normas que, por serem 0 que séo

27 Com isso, néo se pretende excluir a possibilidade de que o préprio preAmbulo seja fruto de sentimentos de
justica de alguns dos constituintes. O texto nao seria s6 um “provocador de emocdes”, mas também um
“produto de emogdes”.
%8 Conforme sera apresentado no item seguinte, dedicado & maquina social do direito, a formacéo da
moralidade de uma comunidade é contingente e esta intrinsecamente ligada as a¢bes que 0s membros daquela
comunidade consideram como deveres.
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(normas juridicas), devem ser respeitadas. Por outro lado, se um observador de uma
comunidade regrada por um sistema juridico que ndo tem envolvimento sentimental algum
com aquela comunidade dissesse que os membros que ali convivem agem corretamente
quando respeitam comandos que sdo compulsérios — ou seja, que ndo sO sdo
experimentados, como obrigatérios —, entdo o observador estaria emitindo falso
julgamento.

Destaca-se que o fendmeno psicossocial descrito por Hégerstrom ndo se revela
somente no campo estritamente moral, mas também no campo juridico, pois, ao se falar em
dever ou obrigacdo, pressupbe-se a existéncia de um direito, que, como visto, funciona
como um poder sobre uma coisa ou uma pessoa. Em termos cientificos, um direito
subjetivo é, no contexto da filosofia hagerstromiana, definido pela existéncia de um fato
juridico (a celebracdo de um contrato, por exemplo), que desencadeia consequéncias
juridicas (a obrigagdo de fazer uma estatua de Socrates). Assim, “o que define um direito é
a existéncia de uma norma que conecta um fato juridico a uma consequéncia juridica”
(LYLES, 2006, p. 451)%°. Com isso, Hagerstrom remete o estudo sobre direitos subjetivos
ao sistema normativo consistente no corpo de normas que forma o direito positivo,
desvinculando tal estudo de qualquer nogéo a priori sobre direitos e deveres e, por outro

lado, localizando-0 no territério das contingéncias™.

5. A maquina social

Até este ponto do trabalho, o pensamento de Héagerstrém foi apresentado como uma
forca de pretensdes destrutivas perante a teoria do direito. Suas criticas as teorias
voluntaristas e as concepcBes de direitos e deveres eram meios para 0 desmonte da
racionalidade jusnaturalista que governava os estudos juridicos. Entretanto, o trabalho do
filésofo ndo pode ser apresentado somente como um esforco para obliterar o discurso
pautado, consciente ou inconscientemente, no direito natural. Ha também uma parte de sua

obra dotada de carater construtivo, como notado por Mindus (2009, p. 140). Essa parte ja

2 Tradugdo livre do trecho: “[...] what defines a right is the existence of a legal norm connecting a legal fact
to a legal consequence.”
30 «A relagdo entre pré-requisitos juridicos e as suas consequéncias — que jusnaturalistas buscaram encontrar
no poder de uma vontade sobrenatural (irreal) de se expressar no tempo e no espago — pode ser facilmente
encontrada nas normas que o jurista descobre nas fontes legais” (SANDSTROM, 2005, p. 337).
Tradugdo livre do seguinte trecho: “The relation between legal prerequisites and their consequences, that
natural lawyers sought to find in the power of a supernatural — unreal — volition to express itself in time and
space, can easily be found in the norms the jurist discovers in the legal sources.”
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foi mencionada neste trabalho: os fatores heterogéneos responsaveis pela existéncia do
fendmeno psicossocial consistente no funcionamento de um sistema normativo. A soma de
todos os fatores influentes na ordem social constitui uma maquina social, cujo
funcionamento é alheio a vontades e a qualquer conceito que nao se refira a um elemento
da estrutura do espago-tempo concebida nos termos do naturalismo ontolégico.

Para compreender a proposta de Hagerstrém, primeiro, é necessario entender que
ele ndo nega a existéncia do direito — ou, pelo menos, ndo nega a experiéncia vivida como
submissdo a um sistema normativo. Ao apresentar o direito como uma maquina social, o
filésofo atribuiu aos seres humanos o papel das engrenagens (HAGERSTROM, 1953c
[1939], p. 354), no sentido de que a experiéncia juridica vivida em comunidade tem como
elementos sociais as pessoas que formam aquela comunidade. Nas palavras de Hagerstrom
(1953c [1939], p. 352), para que essa maquina possa existir, ha trés requisitos que devem
ser observados em uma comunidade: (i) instinto social, (ii) uma disposi¢cdo moral positiva
e (i) o temor de coercdo externa.

O instinto social (HAGERSTROM, 1953c [1939], p. 350) consiste em inclinagdo
geral para agir da maneira prevista nas regras juridicas, independentemente de eventuais
reflexdes, possibilitando a convivéncia e a cooperacdo em uma comunidade. O autor
compara esse tipo de comportamento aquele de animais, como formigas, que cooperam
entre si instintivamente. Nesse ponto, o pensamento de H&gerstrém parece se orientar por
algum tipo de evolucionismo, considerando a equiparacdo da humanidade com outras
espécies. Nesse sentido, a cooperacdo e a convivéncia seriam 0s meios necessarios para a
preservacdo de nossas vidas. A diferenca seria a de que animais somente sdo orientados
pelo objetivo de sobrevivéncia e reproducdo, enquanto seres humanos tém a capacidade de
formular comportamentos amplamente reproduzidos por meio da criacdo de regras
juridicas. Dessa forma, o instinto social passa a se atrelar a lei*.

A disposicdo moral positiva (HAGERSTROM, 1953c [1939], p. 351-352), por sua
vez, sO se torna um fendbmeno possivel gracas ao instinto social, porque os membros da
comunidade, orientados por um sentimento de dever, exercem pressao moral (reprovacéo,
censura, submissdo ao constrangimento) e juridica (o ato de ajuizar uma agdo de
indenizacdo em face de alguém, por exemplo) sobre aquelas pessoas que desrespeitaram as

normas juridicas. Salienta-se que a disposicdo moral positiva é essencialmente

31 Como ser4 apresentado no préximo capitulo, Vilhelm Lundstedt se baseou na ideia de um instinto social
para desenvolver uma ponte entre o direito e um objetivo: a consecucdo do bem-estar social, o que fez com
que seu trabalho fosse identificado com o utilitarismo, uma correspondéncia sempre negada pelo prdprio
Lundstedt.
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caracterizada por um sentimento de dever, isto &, por um sentimento segundo o qual fazer
0 que prescreve a lei significa fazer a coisa correta. Por isso, aqueles que agem ilicitamente
devem ser objeto das pressdes moral e juridica, ja que agiram de modo errado. Este talvez
seja um dos pontos mais interessantes da filosofia de Hagerstrom, pois € possivel notar
claramente os efeitos de seu niilismo axiolégico e de sua versdo da teoria do erro (da
falsidade) na construgdo de um pensamento voltado para a substituicdo das teorias do
direito atingidas pelo realismo psicolégico®.

Por altimo, o temor de sofrer sancdes devido a inobservancia de normas €, segundo
o filésofo (1953c [1939], p. 352), um fator essencial para a maquina social, pois a
aplicacdo regular de punicdes reforcard a disposicdo moral positiva (0 sentimento de
dever). Ademais, a imposicao constante e previsivel de san¢es faz com que a punicdo se
apresente como uma consequéncia necessaria do cometimento de um ato ilicito, isto é, a
sancdo serd apresentada como consequéncia inevitavel em razdo do cometimento da agdo
proibida®. H4, nesse sentido, uma naturalizacdo da imposicdo de sancdes juridicas pelo
“Estado”™.

Nesse ponto, uma observacdo deve ser feita. A mencdo ao temor de uma sangédo
pode levar a uma interpretacdo de que a coercdo é protagonista na experiéncia social do
direito concebida por Héagerstrom. Max Lyles (2006, p. 383), por exemplo, afirma que o
principal combustivel da maquina social sdo as emocdes e, dentre elas, o medo. No
entanto, essa interpretacdo nao € a correta. O proprio Hagerstrom (1953c [1939], p. 352)
asseverou que tanto o receio da san¢do quanto a disposicdo moral positiva pressupdem a
existéncia de um instinto social, sendo que o temor da punicdo tem sua importancia

aumentada na seara penal. Porém, nota-se que, no contexto da proposta de Hagerstrém,

%2 A ideia de uma disposicdo moral positiva é semelhante & ideia de um superego social, em razéo da fungio
que tal disposicdo desempenha em uma comunidade: a repressdo de condutas tidas como erradas. Adiante,
comparac0es entre a filosofia de Hagerstrom e o pensamento de Freud serdo feitas mais detidamente.

% A importancia da constancia nas imposicdes de sancdes também ja era destacada por Jeremy Bentham
(2005, p. 155-156), que postulava a necessidade da puni¢do de criminosos como forma de prevenir futuros
delitos em uma sociedade. Segundo Bentham, a falta de respostas penais as condutas delituosas acabaria
minando as forgas politica e moral do direito penal. Assim, a ineficicia da lei penal revelar-se-ia em duas
frentes: o esvaziamento da san¢do em seu sentido politico, isto é, em sua capacidade de prevenir crimes; e 0
esvaziamento no sentido moral, ou seja, no enfraquecimento da convic¢do compartilhada em uma
comunidade segundo a qual alguns atos devem ser tratados com indignacdo (moralmente repudiados).

% Sigmund Freud (1996 [1913], p. 39-40), ao abordar o papel de certas proibi¢des denominadas tabu em
comunidades da Polinésia, constatou algo similar aquilo apontado por Héagerstrém, no tocante a percepgéo de
uma consequéncia como sendo uma decorréncia natural e necesséaria de determinado ato: “O que nos
interessa, portanto, é certo nimero de proibi¢cBes as quais esses povos primitivos estdo sujeitos. Tudo é
proibido, e eles ndo tém nenhuma ideia por qué e ndo lhes ocorre levantar a questdo. Pelo contrério,
submetem-se as proibicdes como se fossem coisa natural e estdo convencidos de que qualquer violagdo tera
automaticamente a mais severa puni¢ao.”
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uma tentativa de explicar o fendmeno social consistente no funcionamento diério de
normas pertencentes ao direito civil, ao direito comercial ou ao direito do trabalho ndo teria
sucesso se supervalorizasse o papel do temor de uma sanc¢édo (de uma consequéncia juridica
indesejada). Nas palavras de Patricia Mindus (2009, p. 139), “Hégerstrom nao ¢
Hobbes ®.

Reunidos os trés fatores (instinto social, disposicdo moral positiva e temor da
punicdo), estard montada a maquina social. Nota-se como o esfor¢co de Hagerstrom para
derrubar o discurso jusnaturalista e, em seu lugar, edificar uma ciéncia social capaz de
analisar corretamente o comportamento normativo humano aproximou o filésofo do
discurso juspositivista, especialmente com relagdo as intengdes de identificar fatos
relevantes para a constituicdo do direito e de excluir a necessidade de vinculacdo a alguma
moralidade na teorizacéo juridica®®. Um modo de demonstrar como o comprometimento
filosofico de Hagerstrom estava, de alguma forma, alinhado aquele dos juspositivistas,
reside na parte de sua obra dedicada aos estudos do direito antigo, especialmente o romano.
Para Hagerstrom, o direito romano nao teria se formado em razdo da existéncia de alguma
vontade. Em seus estudos sobre a Roma Antiga, Hagerstrom aponta a existéncia de um
direito positivo romano, que era conhecido e usualmente aplicado. Havia, no entanto, uma
crenga generalizada de que o direito era dotado de certo carater sagrado e, por isso,
acreditava-se que a forca (o poder) das normas juridicas emanava de divindades, sendo
alheia a vontade de qualquer humano, fosse governante ou mero cidadao
(HAGERSTROM, 1953d [1917], p. 57). Com isso, Hagerstrom buscava demonstrar como
fatos podem ser camuflados pelo jusnaturalismo (crencas religiosas, teorias voluntaristas,
ficgBes ilusorias e antropomorfizantes), cabendo a ciéncia dissolver essa ilusdo em prol do
retrato da verdadeira natureza do fenémeno juridico: uma maguina social movida por
diferentes combustiveis combinados e diluidos nas mentes de suas inimeras engrenagens.

Ao analisar a utilizagdo da metafora da maquina social do direito, Mindus (2014, p.
266) afirma que o apelo dessa figura se encaixa na pretensao de Hagerstrom de afirmar que

tudo aquilo que é mecanico prescinde de magia para funcionar. Por outro lado, o simbolo

% Castignone (2008, p. 104-105) destacou o papel da forca na teoria realista, mas também apontou que 0s
préprios autores ndo resumiam suas ideias a um paralelo simplista entre direito e coercdo ou coacdo. Adiante,
com as exposicles da teoria de Olivecrona e da relagdo simbidtica entre atitudes interessadas e
desinteressadas estabelecida por Alf Ross, a importancia da forca na maquinaria juridica sera revisitada.
% Apesar da aproximacdo de Hagerstrom com relagdo ao positivismo, salienta-se que as criticas as teorias
voluntaristas atingiram importantes vertentes juspositivistas, como o imperativismo austiniano e a teoria
kelseniana. Para Olivecrona (1971, p. 56), Hagerstrém pode ser considerado um positivista, mas ndo no
sentido tradicional, isto é, ndo no sentido voluntarista.
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do realismo escandinavo hagerstromiano ndo se refere a uma criagdo humana em um
sentido estrito — como um automdvel —, pois, na teoria realista, a irracionalidade tem um
papel de relevo. Com isso, a origem de sistemas normativos seria uma consequéncia de
necessidades de organizacao social, ndo um fruto engenhoso da criacdo humana voltada
para determinado fim (MINDUS, 2014, p. 269-270).

Outra valiosa contribuicdo de Mindus (2014, p. 270-274) para os estudos do
realismo escandinavo consiste no esclarecimento de que o uso da metafora da maquina nao
significa que a teoria de Hégerstrom compreenda a aplicacdo de normas juridicas como
uma atividade puramente mecanica. Caso a imagem de uma maquina fosse empregada para
retratar a atividade jurisdicional, por exemplo, teriamos um silogismo caricato: uma juiza
aplicando uma regra juridica diante de um fato que demanda aquela aplicacdo, sem que
muita reflexdo fosse necessaria devido ao carater eminentemente ldgico da atividade
judicial. Mas a maquina hagerstrémiana ndo se refere unicamente a esfera jurisdicional,
além de ndo desprezar a possibilidade de casos em que o mero silogismo € inGtil. Na
verdade, a imagem da maquina social busca retratar uma concepcdo mais ampla do
funcionamento do sistema normativo. Por exemplo, a criacdo de novas regras juridicas por
meio da soma de votos de parlamentares ao fim do procedimento legislativo previsto na
Constituicdo. Assim como o pisar no acelerador faz com que o automovel entre em
movimento, a decisdo judicial produz certas consequéncias juridicas.

Findo este item, os tracos da maquina social estdo delineados. Eles serédo revisitados
nos proximos capitulos sobre os estudos dos principais discipulos de Hagerstrom. Mas,
antes, € oportuno apontar alguns aspectos da filosofia hagerstrdmiana que podem se

mostrar Uteis para os estudos contemporaneos no campo da teoria do direito.

6. As contribuicbes de Hagerstrom para a teoria do direito contemporanea: um

lugar para a psicologia nos estudos tedricos sobre o direito

Este capitulo foi dedicado a apresentacdo e a explicacdo da filosofia de Axel
Hégerstrom, fundador do realismo juridico escandinavo. Feito o percurso até este ponto,
pergunta-se: quais as contribuicbes que o filésofo forneceu aos estudos teoricos

contemporaneos?
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A metafora da maquina social, na qual nés somos as engrenagens, traduz a proposta
de descricéo tedrica do funcionamento do direito, que € apresentado por Hagerstrom como
um fendmeno social decorrente da irracionalidade humana. A imagem produzida por essa
metafora é a base do realismo escandinavo.

O pensamento de Hagerstrom é uma importante fonte para o estudo critico da
tradicdo positivista no campo da filosofia e da teoria do direito. Isso porque uma das
consequéncias do realismo hiagerstromiano ¢ a “desracionaliza¢do” do direito por meio da
negacdo de teorias voluntaristas, com a indicacdo de que, frequentemente, ilusdes sao
tomadas como verdadeiras em um processo de antropomorfizagdo — por exemplo, “a

(13

vontade do Estado”, “a vontade popular” ou “o desejo do legislador”. Nesse sentido,
Castignone (2008, p. 101-103) enfatizou como Hagerstrom e seu discipulo Olivecrona
dedicaram parte considerdvel de suas obras a retirada de figuras “antropomorfizadas” do
plano da realidade do fenémeno juridico, em prol de uma compreensdo “psicologico-
factual” do direito. Pode-se entender esse esforco epistemoldgico inaugurado por
Héagerstrom como a preparacdo para a constru¢cdo de um novo entendimento sobre a
ciéncia do direito, com foco na irracionalidade humana.

Ademais, o pensamento hdgerstrémiano convida a revisdo da oposi¢do entre o
positivismo e o jusnaturalismo. Como visto neste capitulo, o filésofo sueco identificou
elementos em teorias positivistas que podem ser consideradas metafisicas, denunciando a
sobrevivéncia do jusnaturalismo mesmo em teorias de autores que se propuseram a
construir uma ciéncia juridica desmistificada. Ao remeter as bases da racionalidade juridica
ao direito romano, Hagerstrom evidenciou a forca da persisténcia da crenca magica no que
diz respeito a natureza de direitos e deveres. Embora os contetidos de tal crenca tenham
mudado muito atravées dos séculos, continua persuasiva a elaboracédo tedrica de Hagerstrém
segundo a qual a racionalidade dos juristas é largamente dependente de algum tipo de
misticismo. Pensemos, por exemplo, na acdo constitucional que visa a descriminalizacdo
do aborto sustentada por argumentos que afirmam o direito inerente as mulheres de
determinar os rumos da gestacdo: o fato ser mulher, nesse caso, € determinante na
afirmacdo do direito reprodutivo. A acdo de usucapido também serve para ilustrar a crenca
metafisica persistente em nossos dias: 0 decurso do tempo, aliado a outros requisitos, cria
o direito a propriedade em favor do possuidor de um imdvel.

O estudo da obra de Hagerstrom também abre portas para a “constru¢do de pontes”

entre a teoria do direito e as contribui¢bes advindas das ciéncias sociais. Neste trabalho,
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ilustra-se essa possibilidade por meio da articulacdo entre o pensamento hagerstrémiano e
as ideias de Sigmund Freud (1856-1939), com o estabelecimento de uma relacdo entre a
ideia hagerstromiana de sentimento de dever (de obrigacdo) e o conceito de superego
proposto por Sigmund Freud (1856-1939).

O superego, na formulacdo do pai da psicanalise, € uma parte da psique humana
voltada para a contengéo dos desejos tidos pelo id e promovidos pelo ego — contencéo que
é necessaria devido ao fato, apontado por Freud, de que a satisfacdo dos referidos desejos
significaria também o exercicio de atos agressivos contra outras pessoas, 0 (ue
inviabilizaria a consolidacéo da civilizagdo (FREUD, 1978 [1929], p. 176). Nas paginas
finais de O mal-estar na civilizagédo, Freud (1978 [1929], p. 191-194) sugere a atividade de
um superego ndo s6 no plano individual, mas também na dimensdo social, sendo tal
atividade um modo de garantir a “evolucdo cultural” por meio da contencdo de vontades
destrutivas dos membros de determinada comunidade.

Ao sustentar que “[o] superego cultural desenvolveu seus ideais e estabeleceu suas
exigéncias”, Freud (1978 [1929], p. 191) se reporta a ética como maneira de regular as
relacBes entre seres humanos. Com isso, depreende-se que a atuacdo do superego em uma
dimensao social abarcaria deveres e, por outro lado, sentimento de culpa, o que parece ser
compativel com a filosofia sobre a moral construida por Hégerstrom. Mas Freud (1978
[1929], p. 192) também abriu caminho para outros estudos, tendo afirmado que “a linha de
pensamento que procura descobrir nos fendmenos de desenvolvimento cultural o papel
desempenhado por um superego promete ainda outras descobertas”. Nesse sentido,
também o direito, e ndo s6 a ética, pode ser apontado como produto da atividade do
superego cultural. Inclusive, no contexto de estudos juridicos, parece ser possivel a
substituicdo da expressdo ‘“‘superego cultural” por “instinto social”, utilizada por
Hégerstrom (1953c [1939], p. 350). Isso porque o estabelecimento de um sistema
normativo em uma sociedade, segundo a proposta hégerstromiana, esta ligado aos
sentimentos conativos de dever que se conectam a ideia de direitos subjetivos, tidos como
poderes dos quais algumas pessoas sdo dotadas em determinadas situacdes. A reprovacao
social — por exemplo, uma condenacdo perante o Judiciario — direcionada ao individuo que
cometeu um ato ilicito seria uma amostra da atuacdo do superego tendente a frear

comportamentos supostamente lesivos a civilizacéo®’.

3 A existéncia de pontos de contato entre Hagerstrém e Freud se deve, pelo menos em parte, ao fato de que
ambos tiveram contato com os estudos do psicélogo Wilhelm Wundt.
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Nota-se que a proposta do pardgrafo anterior pode ter certo potencial conservador,
pois, se levada ao extremo, seria forcoso concluir que o direito é a salvacdo da sociedade
contra os fatores tendentes a destruir o convivio humano. Por isso, 0s seguintes
esclarecimentos sdo necessarios: 0 realismo hadgerstromiano atribui a existéncia de um
sistema juridico a elementos irracionais da humanidade, os sentimentos caracterizados
como juizos de valor, e, segundo Freud (1978 [1929], p. 193), “os juizos de valor do
homem acompanham diretamente os seus desejos de felicidade”, constituindo “uma
tentativa de apoiar com argumentos as suas ilusdes”. Diversos episodios da Historia ja
mostraram que os desejos de felicidade de certas pessoas podem levar a destrui¢cdo em suas
indmeras formas. Assim, seguindo a busca pelo estabelecimento de uma ponte entre o
estudo realista-juridico e a abordagem psicoldgica, é preciso frisar que a aplicacdo de
normas juridicas contra pessoas que cometeram atos ilicitos é socialmente tida como
benéfica a sociedade (civilizacdo). Porém, isso ndo significa que ela seja, de fato,
benéfica, pois, em alguns casos, a aplicacdo de regras juridicas constitui as proprias causas
de problemas sociais — parece ser um bom exemplo o corrente fracasso brasileiro no
combate ao trafico de drogas por meios eminentemente fornecidos pelo direito penal.

Com isso, busca-se dizer que a humanidade desenvolveu, consciente e
inconscientemente, meios para propiciar a vida em comunidade. Esses meios s&o
racionalizados e apresentados como exigéncias do Estado, da vontade popular, do dever-
ser, da moral etc. Contudo, nem sempre esses meios sdo realmente aptos a providenciar a
convivéncia humana livre da — ou com pouca — violéncia, seja em razdo do fracasso de
sentimentos humanos providenciarem tal estado de coisas, seja devido aos designios
abertamente destrutivos de algumas pessoas.

Outro ponto de contato entre os estudos de Hagerstrom e a obra de Sigmund Freud
consiste na identificacdo das origens magicas do direito. Em seus estudos sobre o papel dos
tabus (determinadas proibi¢des) em comunidades tidas como “primitivas”, Freud (1996
[1913], p. 38) sustentou que a partir do surgimento das “ideias de deuses e espiritos, com
0S quais o0s tabus se associaram, esperava-se que a penalidade proviesse automaticamente
do poder divino”. O psicanalista também afirmou que “os primeiros sistemas penais
humanos podem ser remontados ao tabu” (FREUD, 1996 [1913], p. 38). Essa proposta
interpretativa se coaduna com aquela de Hagerstrém, que identificou as raizes do direito
romano em crengas na magia proveniente de deuses. Além disso, assim como o filésofo

sueco, para quem as “ideologias” sobre direitos e deveres conservam, até hoje, uma
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roupagem magica racionalizada por discursos jusnaturalistas, Freud também acreditava que
“os tabus dos selvagens polinésios [...] ndo se acham tdo longe de ndés como estivemos
inclinados a pensar” (FREUD, 1996 [1913], p. 41). As propostas de ambos os autores pode
ser um indicio de que mais pesquisas que aliem conceitos da psicologia, da filosofia e da
teoria juridica podem ser Uteis para a formacdo de descri¢des da natureza do fendmeno
psicossocial do direito.

Por fim, é de se notar outro possivel beneficio a ser extraido do estudo do
pensamento de Axel Hagerstrom: o ceticismo em relacdo ao discurso juridico. Admitindo-
se que algumas palavras e expressdes — como aquelas do predmbulo da Constituigdo
brasileira — podem ser utilizadas com o fim de provocar um sentimento conativo de dever,
mostra-se benéfica a adocdo de alguma dose de ceticismo na andlise de discursos de
autoridades pertencentes ao mundo politico-juridico (parlamentares, juizes etc.)®. A
adesdo a argumentos centrados em termos como “liberdade”, “democracia”, “bem-estar”
ou “justi¢a” pode se revelar um culto as palavras que, em si mesmas, sdo vazias, mas,
ainda assim, habeis a servir aos verdadeiros designios de pessoas em posi¢cdes dotadas de
autoridade. O ceticismo extraido do realismo hdgerstromiano pode direcionar o olhar de
uma pessoa ao que estd além das palavras, proporcionando analises mais profundas sobre

diferentes tipos de discursos juridicos.

% Vém a mente as argumentacdes construidas integralmente com alusdes aos principios juridicos. A
“principiologia”, na pratica, pode se mostrar vazia, um instrumento para mera retorica.
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CAPITULO I1: O pensamento de Vilhelm Lundstedt: entre o realismo e

o utilitarismo?

Falas de civilizacdo, e de ndo dever ser,

Ou de néo dever ser assim.

Dizes que todos sofrem, ou a maioria de todos,

Com as cousas humanas postas desta maneira,

Dizes que se fossem diferentes, sofreriam menos.

Dizes que se fossem como tu queres, seria melhor.

Escuto sem te ouvir.

Para que te quereria eu ouvir?

Ouvindo-te nada ficaria sabendo.

Se as cousas fossem diferentes, seriam diferentes: eis tudo.
Se as cousas fossem como tu queres, seriam s6 como tu queres.
Ai de ti e de todos que levam a vida

A querer inventar a maquina de fazer felicidade!

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa), Poemas Inconjuntos

1. Algumas notas biograficas sobre Vilhelm Lundstedt

Anders Vilhelm Lundstedt (1882-1955) foi um jurista sueco, professor emérito de
direito civil e de direito romano na Universidade de Uppsala e um dos seguidores de
Héagerstrom. Assim como seu mentor, Lundstedt pretendia livrar os estudos juridicos das
ilusBes provenientes de séculos de jusnaturalismo, fundando uma nova ciéncia do direito.
Mas sua figura publica ndo se esgotava no magistério. Ao contrario de Héagerstrom,
Lundstedt foi politicamente muito ativo na Suécia do inicio do século XX.

Nascido em uma familia de classe média de Gotemburgo, Lundstedt cursou direito
na Universidade de Lund. Depois do término da graduacdo, ele se voltou a ciéncia do
direito, tendo se tornado doutor em 1908. Obtido o titulo académico, ele iniciou a sua
carreira como professor em Lund e, a partir de 1914, passou a lecionar em Uppsala, onde
conheceu Axel Hagerstrom, de quem viria a se tornar discipulo (SUNDELL, 2005, p. 465).

Se por um lado Lundstedt era um expoente académico do realismo escandinavo,
por outro lado ele circulava nos ambientes politicos de seu tempo. Como serd mostrado
neste capitulo, essa (aparente) dualidade comprometeu a imagem de Lundstedt como um
realista perante alguns de seus criticos.

Ele chegou a ser membro do parlamento sueco, representando o partido
socialdemocrata de 1929 a 1948. Exemplo de suas atuagcdes nesse &mbito foi a proposigdo
de uma lei, em 1933, para legalizar relagdes homossexuais entre adultos, que eram
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penalmente puniveis segundo a legislacdo vigente a época (SUNDELL, 2005, p. 468;
LUNDSTEDT, 1956, p. 235)*. Em 1948, ele apoiou a unido da Suécia ao grupo de paises
que, posteriormente, formaria a Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), o
que contrariou a politica socialdemocrata de manter o pais neutro no cenario internacional
(SUNDELL, 2005, p. 468). Suas ambigdes politicas fizeram com que ele tentasse se tornar
um dos juizes da Suprema Corte Sueca (Hogsta Domstolen), mas acabou sendo preterido
por Karl Schlyter, o entdo Ministro da Justica (SUNDELL, 2005, p. 467-468). Lundstedt
também se manifestou em casos perante os tribunais nos quais ele julgava haver alguma
leséo aos direitos civis de cidaddos, como o ocorrido em 1916, quando trés pessoas foram
acusadas de traicdo por promoverem uma postura antimilitarista em face do risco de a
Suécia se juntar a Alemanha na Primeira Guerra Mundial (SUNDELL, 2005, p. 473-474).

A atuacdo politica de Lundstedt foi relevante em seu tempo e, embora ndo se
pretenda exploré-la neste trabalho, é importante ter ciéncia de sua existéncia como parte da
trajetoria daquele jurista, de modo que seja possivel formar um juizo sobre a (in)coeréncia
de seu pensamento realista*®. Afinal, uma atuacéo politica engajada como a de Lundstedt
pode ser entendida como um indicio de crenca na existéncia de direitos fundamentais dos
cidaddos suecos. No entanto, como um realista seguidor de Hagerstrom, Lundstedt teria de
considerar direitos e deveres como sinais de uma ideologia perpetrada por teorias
contaminadas pelo pensamento idealista. Dessa forma, a conduta politica de Lundstedt
desbancaria 0 seu posicionamento teérico ou vice-versa. Mas o jurista ndo ignorou essa
(aparente) contradicdo e, por meio de seus escritos, buscou mostrar a coeréncia de sua
teoria.

As préximas linhas expGem o pensamento de Lundstedt, possibilitando & leitora ou
ao leitor julgar a sua consisténcia no contexto realista. Trata-se de mais uma pincelada no
quadro teorico que serd, ao fim deste trabalho, um retrato do realismo escandinavo

considerado como um movimento constituido pelas obras de um grupo de pensadores.

2. Lundstedt, o realista utilitarista?

Por ser um discipulo de Hagerstrom, Lundstedt compartilhava aquilo que pode ser

considerado basico no movimento realista escandinavo: palavras como justica, equidade,

% para se obter mais informagdes sobre a criminalizagdo da homossexualidade na Suécia do século XIX e do

inicio do século XX, recomenda-se a leitura do texto de Jens Rydstrom (2007).

*% para uma brevissima — porém esclarecedora — biografia de Anders Vilhelm Lundstedt, ver Sundell (2005).
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direitos e deveres sdo amostras de uma ideologia vigente, importantes para conhecer o
fendmeno psicossocial do direito, mas potencialmente ilusorias para o aspirante a cientista
do direito desavisado (LUNDSTEDT, 1950, p. 61-63). Considerando a exposic¢do contida
no primeiro capitulo, é desnecessario repetir os fundamentos filoséficos do naturalismo
ontoldgico que guiou a obra de Hégerstrom e, consequentemente, a de Lundstedt. Este
capitulo dedicar-se-4, entdo, a apresentar aquilo que fez do jurista sueco um representante
impar dentro do movimento realista.

O titulo do ultimo livro de Lundstedt (1956) dita o tom de suas aspiracGes no
campo da teoria do direito: Legal Thinking Revised ou, em traducdo livre, Pensamento
Juridico Revisado. Em varios sentidos, Lundstedt tinha a intengdo de refundar o
pensamento juridico, articulando-o com a dimenséo politica na qual os rumos de um pais
séo definidos, tudo sob o olhar severo da ciéncia do direito. Essa missdo conciliatoria e
norteadora renderia criticas a Lundstedt, obrigando-o a se defender de acusacbes de
incoeréncia no desenvolvimento de suas ideias — notadamente em raz&o de supostos tragos
utilitaristas em seus escritos. Na construcdo e na defesa de sua teoria, Lundstedt se apoiou

em alguns pilares, os quais serdo explorados a seguir.

2.1. O bem-estar social: o indicio de um estranho no ninho realista?

Talvez o principal ponto do pensamento de Lundstedt seja o0 seu chamado por uma
ciéncia do direito voltada para o bem-estar geral da sociedade, que, diferentemente dos
elementos metafisicos fornecidos por discursos jusnaturalistas, seria uma base “nao
supersticiosa” norteadora dos estudos e da pratica juridica direito (LUNDSTEDT, 1950, p.
65). O raciocinio do jurista, nesse ponto, € intrincado e obscuro em alguma medida.

Assim como Hagerstrém, Lundstedt descarta qualquer possibilidade de o direito ser
orientado por principios aprioristicos. Nesse sentido, a mera alusdo a valores como a
equidade e a justica ndo pode funcionar como modo de explicar a existéncia de um sistema
normativo efetivo em uma sociedade, tampouco como método de estudo ou guia para a
elaboracdo de normas. N&o obstante, os valores (os sentimentos) desempenham um
importante papel no funcionamento da maquina social: embora palavras como justica e
equidade sejam desprovidas de referentes no mundo real, a percepcao da realidade tida por
pessoas que compdem uma comunidade causa o surgimento de sentimentos (emocgdes) que

tém expressdao por meio de valoracbes (LUNDSTEDT, 1950, p. 66). Para Lundstedt,
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embora ilusdrio, o “senso comum de justica” seria um fator irracional “absolutamente
necessario” ao funcionamento da maquina social, pois a crenga de que se esta agindo
corretamente (justamente) quando em conformidade com uma norma juridica ou com uma
decisdo judicial seria essencial a organizacdo social (LUNDSTEDT, 1950, p. 66).
Depreende-se da ideia de Lundstedt que a configuracdo dos fatos (uma lei promulgada, por
exemplo) que sdo objetos de percepcdo das pessoas em geral tem, pelo menos até certo
ponto, um poder sugestivo, uma capacidade de gerar determinados sentimentos, que, por
sua vez, poderdo gerar certas condutas. Sem a existéncia e a manutencdo das regras
juridicas, o senso comum de justica perderia o suporte que faz com que ele (0 senso
comum) seja um elemento necessario ao funcionamento da maquinaria do direito
(LUNDSTEDT, 1950, p. 69). Por outro lado, o cultivo dos sentimentos que estdo por tras
dos juizos de valor é importante para a manutencdo da observancia das normas de um
ordenamento. Desse modo, em uma comunidade politica e juridicamente estavel, haveria
interdependéncia entre valores e a configuracdo do sistema normativo. Cotterrell (2015, p.
11) chama a atencdo para o fato de que, apesar da rejeigdo as “supersticdes”, Lundstedt
manteve a justica no centro de sua teoria, pois as ideias sobre o que é justo ou injusto
influenciariam a efetividade de normas juridicas.

Até este ponto, o pensamento de Lundstedt ndo difere muito do de Hagerstrom. Foi
somente ap6s apontar o papel que juizos de valor tém no fendmeno psicossocial que
Lundstedt introduziu a sua novidade: as normas juridicas deveriam ser formuladas de tal
forma que fossem aptas a gerar o bem-estar social. Sendo um discipulo de Hégerstrém, o
jurista ressaltou que, ao tratar do bem-estar social (social welfare), ele ndo tinha em mente
valores absolutos (LUNDSTEDT, 1956, p. 136). Em vez disso, ele entendia que o bem-
estar social ndo seria nada mais que aquilo prevalentemente considerado como util (useful)
pelos membros de uma comunidade no que diz respeito a producdo ou a aplicacdo de
normas juridicas, sendo que a utilidade seria verificada por meio da capacidade de normas
propiciarem a realizacdo de aspiragdes (interesses) existentes nos membros de uma
comunidade (LUNDSTEDT, 1956, p. 137). Para exemplificar o que entendia por bem-
estar social, Lundstedt (1956, p. 137-138) se referiu a um arcabouco legal capaz de
fornecer seguranca em atividades empresariais, bem como a producéo de riquezas. Para o
jurista, levadas em conta as valoracdes prevalentes na sociedade sobre esse tema

(empreendedorismo), o bem-estar social consistiria em um cenario no qual as pessoas

49



poderiam celebrar contratos comerciais com seguranca juridica e, além disso, poderiam se
dedicar a produzir riquezas por meio de atividades industriais ou comerciais.

Tendo em mente a observacdo de Lundstedt segundo a qual o seu conceito de bem-
estar social ndo estaria vinculado a um valor a priori absoluto, deve-se concluir que o
exemplo do parégrafo anterior € também um exemplo de contingéncia, pois o interesse das
pessoas de empreender e de celebrar contratos com seguranca juridica ndo pode ser
entendido como um interesse natural, intrinseco ao ser humano — tal entendimento
implicaria exatamente um valor a priori e, consequentemente, em um dever-ser consistente
na conformidade de regras juridicas em relagdo a um valor intrinseco ao ser humano.
Dessa forma, as medidas legais para propiciar o bem-estar social poderiam ser outras em
uma sociedade composta por pessoas com interesses diferentes. Com isso, pode parecer
que, apesar da inspiracao realista, Lundstedt criou um dever-ser formal, desprovido de um
contetdo necesséario: a base para a formulagcdo de normas juridicas deve ser o bem-estar
social verificavel por meio da apreensdo dos interesses prevalentes em uma comunidade®.
Mas, como serd mostrado a seguir, Lundstedt estava se esforcando para apontar um fato,
ndo um dever-ser, sendo esse suposto fato a premissa de parte consideravel de sua obra.

Nesse ponto, pode-se comecar a vislumbrar os problemas que o jurista sueco teve
de enfrentar para sustentar a sua teoria juridica. Embora ele tenha tomado como premissa a
filosofia hagerstromiana, ele também parece ter se comprometido com uma ideia alinhada
ao utilitarismo, qual seja, a promocédo do bem-estar geral por meio do direito. Apesar de 0s
utilitaristas serem conhecidos pela aversdo ao direito natural*’, é fato que suas obras
pertencem ao campo da filosofia moral e contém, como sera mostrado adiante, premissas
que podem ser consideradas jusnaturalistas. Por isso, para que a orientacdo filosofica de
Lundstedt permanecesse fiel aos postulados do movimento realista, seria preciso que ele
ndo se vinculasse aos principios utilitaristas, ja que uma das bases do realismo escandinavo
é a afirmacgdo de que ndo hé& real conhecimento moral. Ao se deparar com esse problema,
Lundstedt procurou harmonizar o realismo e a busca pelo bem-estar geral, desvinculando-
se do utilitarismo.

O primeiro passo do jurista foi explicitar o que ele queria dizer com “bem-estar
social”. Para tanto, Lundstedt (1925, p. 131-132) sustentava que o direito (o corpo de

normas) seria formado e guiado por demandas praticas da vida. Contudo, os estudos

*! Neste ponto, uma questdo pode vir & mente: haveria um limite para esse procedimento de verificagdo de
interesses de membros da sociedade?
*2 \/ide, por exemplo, Bentham (1998 [1796], p. 62), para quem direitos naturais sdo simples bobagens,
disparates meramente retoricos.
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tedricos juridicos e as atuacGes de intérpretes da lei permaneciam, segundo o jurista, sob
um véu de ilusdo consistente no “senso comum da justica” (LUNDSTEDT, 1925, p. 132-
133). Para se livrar de tal véu, um novo método deveria ser adotado, baseado na seguinte
premissa: 0 sistema normativo seria fruto de demandas da vida pratica de pessoas de
determinada sociedade, sendo que essas demandas seriam traduzidas em normas pelos
legisladores. Para se livrar do jusnaturalismo, o estudioso ou o intérprete do direito deveria
ter esse suposto fato em mente ao desempenhar as suas funcdes (LUNDSTEDT, 1925, p.
134).

Por demandas da vida pratica, Lundstedt queria dizer situacbes como a ja
mencionada busca por seguranca juridica no mundo empresarial®. Ele tratava, entdo, de
fatos que poderiam ser observados em uma sociedade, mobilizagdes implicitas ou
explicitas para reivindicacdo de certas coisas. Guiando-se por essas demandas, o legislador
estaria se baseando no bem-estar social da populacdo ou, pelo menos, de parte da
populagdo, sendo que “bem-estar” significa, nesse contexto, o atendimento as demandas
existentes em uma sociedade (LUNDSTEDT, 1925, p. 133).

Foi se apoiando nesse significado que Lundstedt procurou se desvincular do
utilitarismo, porque, como sera abordado posteriormente, ele considerava os pensamentos
de Bentham e Mill impregnados pelas incoeréncias jusnaturalistas. Ao atrelar a expressao
“bem-estar social” ao atendimento de demandas voltadas para aspectos da vida pratica de
pessoas, Lundstedt ndo entendia que estava se comprometendo com um corolario do
utilitarismo: o principio da utilidade ou da maxima felicidade para o maior nimero de
pessoas. Segundo o jurista, a realizacdo, em termos normativos, de demandas da vida
pratica ndo significaria a promocao da felicidade, um sentimento subjetivo que escaparia
totalmente as suas preocupacdes tedricas, pois “[a]final de contas, quem pode dizer se um
homem esta realmente mais feliz vivendo em casas bem equipadas em vez de em simples
cabanas ou em cavernas no chao?” (LUNDSTEDT, 1925, p. 145)44. Em outras palavras, o
atendimento as demandas ndo significa, necessariamente, cidadaos e cidadas mais felizes.

O argumento de Lundstedt contra a sua vinculacdo ao utilitarismo tem forca. Trata-
se de uma postura consideravelmente pragmatica, pautada na premissa de que nenhuma lei

é feita sem que ela pelo menos aparente proporcionar algum beneficio a sociedade como

* Qutros possiveis exemplos de “demandas da vida pratica™: pedidos por melhorias na educacéo publica,
demandas pela diminuicdo da violéncia, campanhas por melhores condicfes de trabalho, insatisfacdo do setor
industrial com determinada politica tributaria, entre outros.

* Tradugio livre do seguinte trecho: “After all, who can tell whether man is actually happier through living
in well-furnished houses instead of in simple huts or caves in the ground [...]?”
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um todo — é possivel encontrar casos concretos em sentido contrario a premissa de
Lundstedt, mas, mesmo assim, pode-se dizer que é dificil achar um projeto de lei cujas
justificativas sejam, por exemplo, os potenciais beneficios a serem gozados pelo proprio
legislador em detrimento da populacdo. O pragmatismo do jurista sueco reconhece que um
suposto fato (o bem-estar social como guia na formacdo do sistema normativo) nao esta
relacionado com o ideal utilitarista, a maximizacdo da felicidade (do prazer) do maior
numero de pessoas possivel. Nesse sentido, o surgimento de um sentimento de felicidade
nos individuos de uma comunidade € mera possibilidade, e a formacdo de demandas que
condicionardo o bem-estar social € uma contingéncia.

Entretanto, os efeitos do pragmatismo de Lundstedt ndo se limitam a sua negacao
do utilitarismo. O jurista sueco também reconheceu que sobre alguns assuntos nao €
possivel encontrar uma s6 demanda existente na sociedade, visto que ha temas polémicos
ou tecnicamente complexos capazes de gerar diversas orientacfes em diferentes setores
sociais. Foi pensando nisso que Lundstedt afirmou que ndo seriam somente as classes
dominantes que extrairiam algum beneficio de leis existentes, pois mesmo as classes
suprimidas (supressed) obteriam uma espécie de vantagem ao se submeterem as demandas
ou leis que contrariam 0s seus interesses. Segundo Lundstedt, essa vantagem surgiria em
situacOes nas quais as classes suprimidas percebessem que 0s seus interesses ndo seriam
atendidos e que a resisténcia de nada adiantaria, levando a adesdo aos interesses alheios
(LUNDSTEDT, 1925, p. 136). Na visdo nada romantica — e talvez até cinica — de
Lundstedt sobre esse ponto, a adesdo em tais moldes acarretaria beneficio indireto as
classes que ndo se fizeram ouvidas em suas demandas, sendo que esse beneficio consistiria
na rendncia a uma luta fadada ao fracasso que levaria a consequéncias ruins, inclusive do
ponto de vista juridico (imposi¢do de sancGes, por exemplo). Com isso, o realismo de
Lundstedt ndo abarca somente o bem-estar traduzido por meio de interesses relativos a
beneficios diretos, mas também a impoténcia e o conformismo de pessoas que nao se
fizeram ouvidas na esfera publica. Se Mindus (2009, p. 139) afirma que Hégerstrom se
distinguia de Hobbes, a mesma coisa ndo pode ser dita sobre Lundstedt, que mencionou o
tedrico inglés ao afirmar que, no contexto politico existente no inicio do século XX,
“nenhuma ordem pode ser estabelecida a ndo ser pela subordinacdo das classes menos
poderosas” (LUNDSTEDT, 1925, p. 136).

Diante do exposto, pode-se dizer que o significado de bem-estar social promovido

por Lundstedt é distinto daquele promovido pelos utilitaristas. Trata-se de uma teoria que
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contempla o potencial autoritirio existente no método orientado pela observacdo de
demandas sociais. A Histdria tem capitulos sombrios nos quais o atendimento as demandas
de alguns setores da sociedade gerou horrores — alias, horrores que o préprio jurista sueco
repudiava por meio de sua atuacdo politica. Depois dos eventos ligados as ascensdes do
fascismo, do nazismo e da ditadura soviética, Lundstedt (1956, p. 147-148) discorreu breve
e especificamente sobre regimes autoritarios ou totalitarios, tendo afirmado que mesmo
nesses casos as ‘“pessoas no poder” tiveram de se preocupar com demandas sociais
existentes, de modo a garantir a permanéncia no governo. Mais uma vez, o pragmatismo —
que pode ser retratado como realismo politico — se manifestou no pensamento de
Lundstedt: ditadores também olham para os interesses que surgem em determinados
setores da sociedade e os levam em consideracdo em seu governo, mas com o fim de
perenizar o proprio poder.

Nesse ponto, é necessario observar que Lundstedt tratou en passant de questdes
atinentes a ditaduras, mas pautou o desenvolvimento de sua teoria nos regimes ocidentais
em condicdes “normais”, isto ¢, em regimes democraticos (LUNDSTEDT, 1956, p. 149).
Roger Cotterrell (2015, p. 8-9) afirma que a ideia de bem-estar social da qual Lundstedt
trata na maior parte de sua obra “pressupde e talvez idealize condigdes sociopoliticas muito
especificas”, quais sejam: (i) a possibilidade de estabelecer consenso em uma comunidade
formada por uma populagdo essencialmente homogénea; (ii) uma elite governante com
espirito publico e integrada a sociedade; (iii) uma tradicdo paternalista de que seria normal
essa elite governante fixar valores para toda a sociedade; e (iv) a suposicdo de que 0s
instintos democraticos e liberais tém raizes profundas na sociedade. Em seu artigo,
Cotterrell (2015) defende a ideia de que a teoria de Lundstedt, especialmente a parte que
versa sobre o bem-estar social, pode ser mais bem compreendida se o contexto histérico no
qual o jurista desenvolveu o seu pensamento for levado em conta. Isso significa que a
teoria realista de Lundstedt foi fruto de uma mente imersa na vida politica sueca, no
momento da ascensdo da socialdemocracia que guiaria os rumos daquele pais por décadas.
Por outro lado, as recomendacdes de Lundstedt direcionadas aos legisladores — inclusive os
juizes, vistos por ele como quase legisladores —, cientistas do direito e outros intérpretes
tém o carater de uma teoria geral, ndo de uma teoria exclusivamente sueca. Resta saber
qual foi o impacto que a busca por um método pautado no bem-estar social (no interesse

social) teve nas propostas de Lundstedt referentes aos papéis do legislador, do tedrico e do
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intérprete do direito — e se esse impacto implica alguma contribuicdo de seu pensamento a

teoria juridica contemporanea.

2.1.1 O papel do legislador segundo Lundstedt

Segundo Zamboni (2006, p. 1), ao discorrer sobre o papel do legislador, Lundstedt
construiu uma ponte sobre o vazio teorico entre o direito e a politica, com o objetivo de
elaborar uma abordagem cientifica sobre a politica do direito (politics of law). A pedra
fundamental dessa parte da teoria de Lundstedt consiste na j& citada premissa de que,
factualmente, as pessoas que exercem algum tipo de poder na elaboracdo de normas
juridicas (leis e decisdes judiciais) estariam, inevitavelmente, condicionadas aos interesses
existentes em diversos setores da sociedade. Ignorar essa relacdo necessaria acarretaria
fracasso da atividade do legislador®.

Pode-se dizer que Lundstedt identificou trés possiveis cenarios na atuacdo do
legislador: (i) a atuacdo do legislador € facilitada pela obviedade das medidas a serem
tomadas; (ii) a atuacdo do legislador é dificultada pela auséncia de manifestacdes de
interesses sobre determinados assuntos ou pela divergéncia das pessoas sobre certo tema;
(iii) a atuacdo do legislador é dificultada pelo fato de que as suas avaliagbes sobre o que
seria melhor para as pessoas em geral é conflitante com uma parcela relevante dos
interesses sociais.

O primeiro cenario é descrito por Lundstedt (1956, p. 149-150) como aquele em
que o legislador trata de medidas que dificilmente ndo encontrardo respaldo nos interesses
sociais. Tendo em vista a realidade brasileira, € possivel imaginar alguns temas que se
enquadrariam nesse cenario: melhorias na educacdo fornecida pelo poder publico,
melhorias nas condicBes de transporte publico ou leis e politicas publicas capazes de
diminuir a violéncia. Para Lundstedt, ha assuntos que proporcionam um alinhamento entre
as avaliacdes do legislador e das pessoas em geral, inclusive na dimensao ideoldgica a qual

pertencem os ideais sobre justica. Dificilmente alguém diria, por exemplo, que uma lei ou

** Deve-se entender por “legislador” aquela pessoa que estd em uma posicio que lhe possibilita produzir ou
influenciar a produgdo de normas juridicas. Nesse sentido, membros do Poder Executivo também poderiam
ser tidos como “legisladores”, ao formularem politicas ptblicas ou produzirem normas em observancia as
suas competéncias. Conforme serd abordado adiante, juizes e juizas também podem ser considerados
“legisladores” em determinadas situagdes.
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uma politica publica tendente a melhorar as condi¢fes do ensino publico brasileiro é
indevida ou injusta®.

O segundo cenério se configura quando a legisladora deve lidar com um tema que
ndo tem muita repercussao nas diferentes classes de uma comunidade ou que gera uma
divergéncia tal que se torna impossivel identificar um interesse predominante. Nesses
casos, a legisladora teria um espaco decisorio mais amplo, inclusive para legislar conforme
a sua avaliacdo®’ sobre o que seria melhor para a sociedade (LUNDSTEDT, 1956, p. 150-
151) — deve-se observar que, nesse cenario, talvez se torne mais facil a manipulacdo da
atividade legislativa em prol dos interesses de uma classe ou de um grupo menor de
pessoas. Ainda no que concerne ao segundo cenario, Lundstedt (1956, p. 151) fez uma
observacao: embora, inicialmente, ndo haja um interesse predominante habil a guiar a
atividade do legislador, € possivel que o surgimento de uma proposta desperte as pessoas,
que passardo a se manifestar sobre o tema. Por isso, a legisladora deveria se perguntar
sobre as possiveis reagdes a uma proposta, de modo a evitar o fracasso de um projeto®.

O terceiro cenario é o mais problematico. Ele é caracterizado pela seguinte
situacdo: um legislador entende que a melhor resposta para certo problema social € uma lei
que determine a solugdo X. No entanto, as pessoas em geral entendem que X seria algo
injusto e, com isso, estariam preparadas para se mobilizar contra a proposta, 0 que poderia
acarretar rejeicdo do projeto no Congresso. Diante desse cenario, Lundstedt (1956, p. 151-
154) elaborou algumas hipoteses: (i) o legislador pode esperar que argumentos mudem o
posicionamento de um nimero consideravel de pessoas; (ii) apesar da grande oposicéo, ele
pode levar o projeto adiante, com a esperanca de que ele produza um efeito capaz de
mudar a ideia geral sobre o tema; ou (iii) o legislador pode se curvar a ampla oposicao
existente na sociedade, apesar de dela discordar.

O problema no convencimento das pessoas em geral pode residir no fato de que o
posicionamento divergente é baseado ndo em racionalidade ou l6gica, mas sim em
emoc¢des (LUNDSTEDT, 1956, p. 154) — as valoragdes morais tdo caras a teoria de

Hégerstrom. Por isso, em alguns casos, o legislador pode se encontrar em uma situacdo na

*® Pode-se imaginar a dissidéncia vinda de um hipotético libertario ou anarquista, por exemplo. Por outro
lado, ndo seria correto afirmar que, na realidade brasileira, essa dissidéncia seria relevante o suficiente para
impedir a aprovacao da lei ou a concordancia popular com uma politica piblica proposta pelo Executivo.
" As avaliacBes as quais Lundstedt se refere ao tratar das atividades da legisladora dizem respeito a fatos,
ndo as valoragcBes morais abordadas por Hagerstrom. Trata-se, por exemplo, da capacidade de uma nova lei
aquecer a industria e gerar mais empregos. Vide Lundstedt (1956, p. 151-152).
* Nesse ponto, Lundstedt parece estar fazendo uma recomendacéo aos legisladores e legisladoras, ndo uma
descricdo da aplicacdo do método do bem-estar social tal como ela ocorre.
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qual ele se vé sem saida, a ndo ser se submeter a opinido publica e abandonar o seu projeto
— ndo se descarta, é claro, a possibilidade de o legislador estar errado quanto ao potencial
de certa medida (lei, politica publica) levar a determinados resultados, bem como néo se
descarta a possibilidade de as pessoas que compdem uma sociedade estarem certas por
divergirem do legislador, sustentando que sua proposta ndo é capaz de atingir os resultados
almejados.

Novamente, um exemplo pode ser Util para esclarecer um ponto da teoria de
Lundstedt. Uma legisladora, apds ter contato com estudos criminoldgicos, passa a entender
que a melhor maneira de enfrentar a violéncia ndo reside na amplia¢éo e no fortalecimento
repressivo do direito penal. Contudo, ao expor a sua ideia em redes sociais, ela nota ampla
rejeicdo ao seu posicionamento, o que leva a legisladora a ler pesquisas de opinido publica
sobre o0 assunto. Com isso, ela constata que parcela gigantesca da populacdo, com base em
diferentes aspectos do que Lundstedt denomina “senso comum da justi¢a”, entende que a
criminalidade somente pode ser enfrentada por meio de penas mais duras. Por isso, incapaz
de achar uma saida favoravel ao seu projeto, a legisladora desiste de sua proposta.

Nota-se que, em nenhum momento, Lundstedt produziu valoracdes sobre alguma
orientacdo politica que deveria ser adotada para a abordagem de determinado tema. Para o
jurista sueco, o método do bem-estar social é baseado em fatos, sendo tais fatos os
interesses de diferentes classes sociais que séo influenciadas por ideias pertencentes ao
“senso comum da justi¢a”. Todas as hipdteses levantadas por Lundstedt pressupdem que 0
legislador considera os interesses sociais determinantes no sucesso de sua atuagédo, o que
levou o jurista a afirmar que consideracgdes sobre o bem-estar social (sobre o atendimento
as demandas) sdo fundamentais na configuracdo da vida juridica e politica de uma
comunidade e, por isso, devem também ser relevantes na atuacdo de teoricos (cientistas) do
direito®. Mas antes de avancar a esse ponto, é necessario dedicar algumas poucas linhas ao

juiz entendido como legislador.
2.1.1.1. Juizes como (quase) legisladores

Lundstedt (1956, p. 158-159) considerava que juizas e juizes exerciam atividade

legislativa sempre que se deparavam com uma situacdo na qual o texto legal ndo é claro e

* AIf Ross (1997 [1958], p. 451-452), de forma muito similar a Lundstedt, também tratou da quest&o
referente a moralidade da popula¢do como um fator a ser considerado na avaliagdo da viabilidade de reforma
legal.
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inequivoco. Nesses casos, a atuacao interpretativa de membros do Judiciario assumiria,
segundo o jurista sueco, um carater legiferante e, portanto, seria conduzida por
consideracdes pautadas em interesses sociais™.

Por outro lado, Lundstedt (1956, p. 158-159) se apresentava como um critico do
que se pode denominar “ativismo judicial”, tendo afirmado que a lei deveria ser
estritamente aplicada sempre que fosse clara e inequivoca, independentemente da
valoracdo do juiz ou da juiza que iria aplica-la. Embora esse posicionamento possa surgir
como algo comum entre pessoas que defendem certa concepc¢do de separacdo de funcbes
estatais, ele pode revelar algumas dificuldades para um realista do movimento
escandinavo.

Primeiro, torna-se problematico dizer que juizes devem aplicar as leis que sdo
inequivocas, ja que essa afirmacdo pressupde um dever-ser. Porém, é possivel “driblar”
esse problema por meio de uma interpretacdo sistematico-normativa da afirmacdo de
Lundstedt: dadas as regras juridicas vigentes, é correto afirmar que juizes estdo vinculados
ao texto das leis que aplicam, independentemente de sua valoracgdo referente as leis.

A segunda dificuldade reside na definicdo de um texto que ndo é claro e
inequivoco. Tome-se como exemplo o enunciado do artigo 233 do Cadigo Penal do Brasil,
que prevé a pena de detencdo de trés meses a um ano ou multa a pessoa que “praticar ato
obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico”. Ao se deparar com um caso
em que um homem foi flagrado se masturbando em plena via publica, uma juiza pode
considerar o texto como “claro e inequivoco”. No entanto, o mesmo enunciado pode levar
a dificuldades interpretativas. Uma mulher que foi detida por ter tirado a camisa e o sutié
durante uma manifestacdo politica como a “Marcha das Vadias” pode ter incidido, aos
olhos de uma juiza, no tipo do artigo 233 do Cddigo Penal, enquanto aos olhos de outra
intérprete a conduta consistente na exibicdo dos seios poderia ser considerada atipica a luz
dos principios constitucionais da igualdade e da liberdade de expressdo®'. Dessa forma, a
clareza de “ato obsceno” dependeria do caso concreto, bem como de valores e outros

elementos psicologicos do julgador.

% O entendimento de Lundstedt se alinha & tese da discricionariedade judicial apresentada por outros
positivistas, como Hart (2011 [1994], p. 335-339).
°1 O caso é real e, até 0 momento, pesa a condenagdo contra a ré. Vide: STF decidira pela liberdade ou
criminalizacdo de protestos com seios a mostra. Jota, 16 out. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-
decidira-pela-liberdade-ou-criminalizacao-de-protestos-com-seios-a-mostra-16102018>. Acesso em: 11 jan.
2019.
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Objetiva-se com esses exemplos demonstrar a fragilidade de mera separacdo entre
casos claros e casos ndo claros de interpretacdo, porque a clareza pode se revelar
subjetiva®’. A dificuldade criada pela subjetividade — e por interesses particulares — na
atividade interpretativa judicial tem se revelado grande tema para debates juridicos e
politicos sobre os papéis das instituicGes — ou, no linguajar realista, das pessoas que
compdem as chamadas “instituicdes” — em um Estado democratico. A vida politico-
juridica brasileira tem fornecido inimeras ocorréncias de tais debates que alcancam ampla
repercussao, propiciando amostras de “interesses sociais”. Nesta década, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal (STF) se viu no centro das atencGes da esfera publica em
diversas oportunidades. Destaca-se o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, quando, por maioria, a corte entendeu que a
interrupcado da gravidez de feto acometido pela anencefalia ndo configura crime, tendo sido
vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, a constitucionalidade da
criminalizacdo era evidente e, portanto, ndo restaria opc¢ao ao Judiciario sendo reconhecer o
caréter criminoso da conduta™.

No contexto de uma andlise da teoria de Lundstedt, a ADPF 54 se mostra um caso
interessante, porque, diante da repercussdo social e da incerteza por parte de alguns
ministros sobre a aplicacdo de regras juridicas, uma audiéncia publica foi realizada, para
que representantes de diferentes setores da sociedade fossem ouvidos e pudessem, com
isso, guiar a decisdo. Pode-se dizer que se observou, na prética, a aplicacdo do método do
bem-estar social (do interesse social) descrito por Lundstedt. Nesse sentido, é oportuno
observar que se um realista como Lundstedt considera uma lei obscura e vaga em um caso
concreto, ele se vé diante de uma dupla negacdo: (a) em razdo de seu naturalismo
ontoldgico, ndo haveria resposta correta do ponto de vista moral; e (b) devido a sua
aceitacdo da discricionariedade, ndo haveria resposta juridicamente correta, mas tdo
somente uma decisdo alinhada ou ndo aos interesses sociais mais potentes e relevantes.

Para finalizar este ponto: a ideia de Lundstedt de que juizes, verificadas algumas
circunstancias, podem se encontrar no papel de legisladores faz parte de intenso debate
tedrico que se expandiu pelo restante do século XX e que continua a ser relevante.

Lundstedt se revelou um expoente da tese da discricionariedade ao assumir que membros

2 Eu mesmo considero clara a atipicidade da conduta consistente em deixar os seios & mostra na
manifestacdo politica, mas o leitor pode acompanhar o Judiciario paulista e considerar criminosa essa
conduta.
53 ADPF 54, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12 abr. 2012. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2226954>. Acesso em: 11 jan. 2019.
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do Judiciério criam normas e agem discricionariamente — ainda que essa discricionariedade
ndo seja plena, pois condicionada a consideracbes sobre os interesses da populacdo. Os
debates que se desenvolveram apds a morte do jurista sueco aprofundaram e multiplicaram
as questdes sobre o papel de juizes em casos que apresentam dificuldades interpretativas.
Ainda assim, pode-se dizer que Lundstedt se mostrou consciente sobre a importancia do
tema para a vida do direito.

Feitas essas breves consideracdes sobre o Judiciario, passa-se a mais uma das

engrenagens da maquina social retratada por Lundstedt: o teorico ou o cientista do direito.

2.1.2 O papel do tedrico (do cientista) do direito segundo Lundstedt

Para entender a proposta de Lundstedt referente ao papel do jurista (tedrico,
cientista do direito), é preciso ter em mente o que foi abordado no primeiro capitulo sobre
as implicacdes de uma concepcdo naturalista ontolégica na formacdo de uma teoria do
direito realista, mormente a visdo existencial direcionada unicamente ao que se chama de
estrutura do universo, composta por fatos e desprovida de valoracdes morais.

A principal critica do jurista sueco ao estado da arte dos estudos juridicos de seu
tempo ecoa uma critica elaborada por seu mestre, Axel Hagerstrom: a circularidade no
pensamento juridico, que acarreta cegueira relativa as fundacGes de um sistema normativo
vigente. O desembaraco das teias do senso comum da justica proporcionaria a jurista,
segundo Lundstedt (1956, p. 370-382), visdo digna de um membro de uma sociedade
civilizada consciente do funcionamento da maquina social. Para realistas como H&gerstrom
e Lundstedt, essa visdo, conforme a abordagem dada ao tema no primeiro capitulo, € uma
ferramenta imprescindivel na busca pela verdade gue reside no universo concebido através
das lentes do naturalismo ontolégico. A verdade por tras do sistema normativo, por sua
vez, pode se revelar por meio de um raciocinio simples, mas que, no entendimento de
Lundstedt, é frequentemente ignorado por tedricos. Um dos exemplos fornecidos pelo
jurista sueco consiste na afirmacdo de que a ideia segundo a qual os danos causados a
propriedade de alguém geram o dever de indenizar seria, de um ponto de vista cientifico,
inexata e inapropriada, pois o que realmente embasaria a préatica social caracterizada pela
indenizagdo ap6s um dano causado a “propriedade” de alguém seria a lei civil e, em
algumas hipdteses, a lei penal (LUNDSTEDT, 1956, p. 373-375). Por isso, para fins

cientificos, de nada adiantaria se reportar a ideia de “propriedade”, que ndo passaria de
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ficcdo e ndo de um elemento do mundo real. Reportar-se a um “direito” como a
“propriedade” — as aspas indicam o que Lundstedt considerava fic¢des — levaria somente a
um pensamento circular incapaz de sobreviver a consideragdes rigorosas sobre a realidade
do fendmeno social.

Um modo de retratar a circularidade denunciada por Lundstedt é o seguinte: uma
pessoa pode considerar errado o ato de danificar a “propriedade” de alguém, ainda que ndo
haja dolo, pois esse ato gera o dever de indenizar o proprietario, enquanto a base
justificadora do “dever de indenizar” reside na propria “propriedade”. O raciocinio
rejeitado por Lundstedt comeca e termina no “direito subjetivo”, que, para o jurista sueco,
seria somente uma ficcdo. O tedrico do direito consciente deveria evitar esse tipo de
armadilha e atentar-se somente aos fatos que integram a maquina social: leis (decisdes
judiciais, atos normativos etc.) produzidas em consonancia com os interesses sociais — que,
por sua vez, seriam fatos também. Dessa forma, a admissdo da proposta de Lundstedt
levaria uma jurista a deixar de lado quaisquer investigacOes sobre direitos e deveres
entendidos como elementos da realidade, debrucando-se somente sobre questdes atinentes
a aplicabilidade de regras juridicas em dado contexto, inclusive as decisdes judiciais que
imponham a uma pessoa algum tipo de punicdo (pena, indenizacdo, declaracdo de
responsabilidade por um acontecimento etc.), visto que tais decisfes seriam indicativos
factuais do direito vigente (LUNDSTEDT, 1950, p. 62-63).

Condenar uma pessoa a uma pena, ou condena-la ao pagamento de uma
indenizacdo ou submeté-la a outra medida compulsoéria, ou declarar que
ela perdeu uma acdo judicial ou outro tipo de recurso, tudo nesse sentido
é, de um ponto de vista cientifico, somente uma amostra do fato de que as
regras juridicas aplicadas em um caso estdo realmente em vigéncia.
(LUNDSTEDT, 1950, p. 63)*.

Posta dessa forma, a preocupacdo de Lundstedt se revela uma forma de promover o
uso daquilo que veio a ser conhecido, no contexto da teoria normativista de Hart, como
ponto de vista externo (HART, 2011, p. 113-114). Isso porque a compreensdo do
funcionamento da maquina social do direito dependeria da analise de fatos que séo
invisiveis aqueles orientados pelo senso comum da justica e que ignoram o carater ficticio

de figuras como “propriedade”.

% Tradugdo livre do trecho: “Sentencing a person to punishment, or condemning him to pay damages or to
submit to other compulsory measures, or pronouncing that he has forfeited a claim or any other remedy,
everything of this kind is, from a scientific point of view, only an instance of the fact that the legal rules
applied in a case are actually in force” (LUNDSTEDT, 1950, p. 63).
Salienta-se que, embora Lundstedt tenha utilizado termos como “regras” e “direito vigente”, ele
compartilhava a visdo de Hagerstrom traduzida por meio da imagem da méaquina social, sendo que aqueles
termos assumem a funcdo de metaforas em seus textos (LUNDSTEDT, 1950, p. 67).
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[...] eu quis destacar a grande importancia de o jurista, em certas
investigacOes juridicas, tentar enxergar o problema como um espectador
olhando a estrutura da sociedade desde o lado de fora. Somente dessa
forma ele podera evitar negligenciar conexdes essenciais na maquinaria
juridica. (LUNDSTEDT, 1956, p. 382, itlico no original)®.

Assim, o ponto de vista externo — a rejeicdo de uma realidade juridica desprovida
de fatos — € o caminho recomendado por Lundstedt para a formacdo de uma abordagem
cientifica do direito. Mantendo-se em mente a ideia de Hagerstrom (1953c [1939], p. 354),
conforme a qual as engrenagens da maquina social sdo os seres humanos, a proposta de
Lundstedt se torna mais clara. A jurista com pretensfes cientificas deve conhecer o
linguajar juridico, mas ndo pode se deixar levar a confusdo por ele, uma vez que
raciocinios baseados em palavras que designam os “direitos subjetivos” e os “deveres” sao,
em ultima andlise, circulares. Por isso, para ser uma cientista do direito, ela precisa adotar
0 ponto de vista externo, que a habilitara a enxergar com clareza as engrenagens da
maquina social, inclusive aquelas engrenagens as quais Lundstedt dedicou tanta atencéo:
os legisladores que, atentos aos fatos que indicam o0s interesses sociais, produzem as
normas que embasam praticas sociais e alimentam o senso comum de justica predominante
na sociedade.

Ressalta-se que Lundstedt ndo pretendia destruir as ficces do ambito juridico,
somente denuncia-las aos teoricos do direito, para que eles ndo incorressem no erro de
aceitar concepcg0es ilusorias concernentes aos fundamentos de um sistema normativo
(LUNDSTEDT, 1956, p. 382). Em outras palavras, Lundstedt pretendia evitar que juristas
ficassem presos unicamente ao que Hart denominou ponto de vista interno (HART, 2011,
p. 113).

2.1.2.1. A ameaca fantasma: supersticGes juridicas no &mbito internacional

Antes de finalizar o ponto que aborda o papel do cientista do direito na teoria de
Lundstedt, é necessario dizer que o jurista sueco ndo se limitava a ver no senso comum da
justica um estorvo ao desenvolvimento da ciéncia juridica, mas também um perigo a paz

entre os paises. Ao tratar da criacdo da Liga das NacGes apos o fim da Primeira Guerra

% Tradugdo livre do seguinte trecho: “[...] | have wished to stress the great importance to the jurist in the
case of certain investigations of law to try to view the problem as a spectator looking at the society structure
from the outside. Only in this way will he be able to avoid overlooking essential connections in the legal
machinery.”

61



Mundial, Lundstedt (1933, p. 335-336) identificou na atribuicdo de direitos e deveres aos
paises uma antropomorfizacdo prejudicial as relacfes entre as nages. O seu diagnostico
foi resultado da constatacdo de que, diferentemente do que acontecia no &mbito nacional, a
alusdo as supersticdes referentes a direitos e deveres no ambito internacional somente
alimentaria a inimizade e, possivelmente, o conflito entre paises, devido a inexisténcia de
uma maquina social no plano internacional (LUNDSTEDT, 1933, p. 334). Para o autor, na
pratica, a atribuicdo de um direito a um pais coincidiria com a supressao dos interesses de
outro pais, ou seja, seria o detentor do “direito” aquele Estado capaz de se impor perante
outro (LUNDSTEDT, 1933, p. 334). Com isso, Lundstedt demonstrou uma crenga muito
fraca na normatividade do direito internacional, reduzindo-o & forca dos paises mais
poderosos perante 0s mais fracos.

O uso de termos comuns ao senso de justiga existente no contexto nacional (“ter
direito a”, “esta obrigado a”, “tem o dever de”, por exemplo) serviria ndo para apaziguar,
mas para inflamar discursos pertencentes ao cendrio politico internacional e concernentes a
interesses politicos e econdmicos (LUNDSTEDT, 1933, p. 335). Nesse sentido, o autor
utilizou o Tratado de Versalhes de 1919 para exemplificar os possiveis males advindos da
promocdo de supersticbes no direito internacional. Para Lundstedt (1933, p. 336-337), a
atribuicdo de “culpa” — uma nog¢do metafisica, segundo o autor — pela Primeira Guerra
Mundial a Alemanha e a consequente atribuicao de “direitos” aos paises triunfantes seria
somente uma amostra da antropomorfizacdo maléfica da Alemanha. O jurista chegou,
inclusive, a formular a possibilidade de um novo conflito advindo da humilhac¢do imposta
pelo Tratado de Versalhes a Alemanha, algo que, de certa forma, acabou se concretizando
na Segunda Guerra Mundial (LUNDSTEDT, 1933, p. 336).

Em suma, Lundstedt (1933, p. 338-340) afirmou que, apesar das boas intencGes de
algumas pessoas que participaram da fundacdo da Liga das Nacdes, 0s discursos com base
em “direitos” e “deveres” de paises serviriam somente para embasar acdoes em contextos
caracterizados por interesses conflitantes de diversas partes — pode-se citar como exemplo
uma disputa por territorio. Para se livrar do perigo advindo do uso de supersticdes no
ambito internacional, o jurista prop6s o abandono do uso do senso comum da justica, que
somente teria potencial util no ambito nacional, de modo a ndo fomentar conflitos

(LUNDSTEDT, 1933, p. 340)°. Além disso, o jurista sueco esbocou recomendacées para

% Em uma passagem de seu texto, Lundstedt (1933, p. 340) se refere a “raga branca”: “Se a raca branca, no
que concerne as condigdes para sua existéncia civilizada, continuar a tatear em um mundo de ilusdes e a se
furtar das realidades sociais, ela finalmente se desintegraré e sera forgada a ceder o lugar a outras ragas.”
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0 estabelecimento de um direito internacional realmente efetivo e capaz de consolidar uma
comunidade de nagcbes baseada na cooperagdo e na negacdo de interesses egoistas. Ele
afirmou serem necessarios regramentos que nao possibilitassem a imposicdo de alguns
paises sobre outros mediante discursos contaminados por supersticdes como ‘“‘soberania”,
“direitos” e “deveres”. Os regramentos internacionais deveriam, entdo, ser produzidos com
vistas aquilo que se mostra “importante para a manutengdo e desenvolvimento da cultura
espiritual e material em uma futura comunidade mundial” (LUNDSTEDT, 1925, p. 233)57.
A criacdo de regras racionais e alheias a ameaca fantasma das supersti¢ces, segundo
Lundstedt (1925, p. 238), dependeria da formacdo de um parlamento mundial, ao qual os
paises deveriam se submeter pelo bem da paz e da ordem mundial, de maneira anéloga ao
que ocorre com individuos que se submetem aos sistemas normativos nacionais. Somente
com o estabelecimento de um direito internacional imparcial que poderia ser constituida
uma corte internacional que gozasse de autoridade e fosse formada por pessoas conscientes
e livres do jusnaturalismo, orientadas por “aquilo que € necessario a civilizagdo em geral e
pelo avango do bem publico” (LUNDSTEDT, 1925, p. 236-237). Caberia aos juristas —
inclusive aos cientistas do direito —, no plano da politica internacional, o trabalho de
formulacdo de normas que atendessem a proposta de uma comunidade pacifica entre
paises.

Apesar de suas pretensdes generalistas, Lundstedt acaba restringindo o plano de
aplicacdo de suas recomendacdes, pelo menos no que concerne as a¢des mais imediatas a
serem tomadas no cendrio internacional. O jurista sueco afirmou que, em razdo da
“dissimilaridade entre as racas”, seria mais facil estabelecer a comunidade internacional
ideal entre paises da “raga branca”, mais precisamente os europeus e 0s Estados Unidos da
América®®. Dessa forma, Lundstedt excluiu de suas consideracdes — pelo menos em um
primeiro momento da transformacdo juridica mundial — boa parte da populacdo mundial,
apostando na necessidade de uma “organizagdo [ordem] juridica dos Estados Unidos da

Europa ¢ da América”™. Curiosamente, o pragmatismo e o cinismo que caracterizam o

Trata-se de traducdo livre do trecho: “If the white race, with regard to the conditions for its civilized
existence, continues to grope in a world of illusions and to rid itself of social realities, it will finally
disintegrate itself, and be forced to make room for other races.”
%" Tradugdo livre do seguinte trecho: “[...] so also must International Law take its contents from what proves
to be important for the maintenance and development of spiritual and material culture in a prospective
world-community.” (destaques no original).
% Lundstedt (1925, p. 238-239) se refere somente & “América”, mas ¢ possivel entender que ele se refere aos
EUA gracas a uma passagem sobre a forma de organizagéo entre os Estados Federados estadunidenses.
% «[...] The legal organisation of the United States of Europe and America [...]” (LUNDSTEDT, 1925, p.
239).

63



pensamento de Lundstedt no que concerne ao direito nacional parecem ter sido
abandonados nesse ponto, ja que o autor ndo suscitou a possibilidade de a unido entre
paises europeus e 0s Estados Unidos resultar em um regramento que prejudicasse de algum
modo os demais paises do restante do mundo.

Finaliza-se, com isso, a exposi¢do sobre o papel do jurista no plano internacional,
sendo oportuno notar que se revela vago o papel atribuido por Lundstedt aos cientistas do
direito na missdo de construir uma comunidade internacional livre de supersticGes
jusnaturalistas. Como serd mais detidamente comentado adiante, talvez o momento em que
Lundstedt mais se aproximou de algum tipo de utilitarismo foi aquele em que ele ingressou
em debates relacionados com Direito Internacional, pois suas propostas parecem voltadas
para alguma forma de felicidade das populacdes de determinado grupo de paises. Adiante,

neste capitulo, mais consideracdes serdo feitas sobre esse ponto.

2.2 A ciéncia juridica: apontamentos sobre o direito penal e o direito civil na
visao de Lundstedt

Depois da exposicdo sobre o pensamento de Lundstedt no que diz respeito aos
papéis do legislador, da juiza e de cientistas do direito, é possivel avancar e abordar a sua
teoria referente as duas searas especificas do conhecimento juridico: o direito penal e o
direito civil — mais precisamente as regras sobre indenizacéo e responsabilidade civil.

Ao rejeitar qualquer idealismo, Lundstedt se viu obrigado a fundamentar o direito
penal de modo que ndo dependesse de consideragfes sobre a justica da punicdo. Algo
similar ocorreu no &mbito do direito civil, no qual as sanc¢Ges consistentes em indenizagdes
ndo puderam ser fundamentadas com base na justica da reparacdo. A exposi¢do sobre o

pensamento do jurista sueco sobre esses pontos é feita a sequir.

2.2.1 A esfera penal na teoria de Lundstedt

Para Lundstedt, o pensamento juridico atinente ao direito penal estaria alicercado
em bases completamente ildgicas. A principal fonte da confusdo e do desvio do caminho
da ciéncia seria 0 apego a nocao de culpa como fundamento para a imposicdo de uma
punicao justa, decorrente da inobservancia de um dever (LUNDSTEDT, 1956, p. 53-54).

Intrinsecamente ligada & nocdo de culpa estaria o livre-arbitrio do agente, um
elemento que foi questionado por Lundstedt (1956, p. 54-55) com base em argumentos
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deterministas, tais como 0 ambiente em que o agente foi criado, a educagao que recebeu ou
as circunstancias em que se encontrava ao tempo da conduta criminosa (fome, por
exemplo). Assim, a justica (retributiva) de uma sancao penal dependeria da verificacdo da
vontade do cometimento da acdo criminosa, mas sendo tal vontade mero produto de
circunstancias externas, cujas existéncias seriam alheias ao proprio agente, ndo haveria
sentido em punir uma pessoa com fundamento na nocdo de culpa (LUNDSTEDT, 1956, p.
56-57).

Por outro lado, diferente ponto de vista poderia ser adotado, aquele nao
determinista, por meio do qual seria possivel sugerir que a vontade do agente €
desvinculada do conceito juridico de culpa. No entanto, Lundstedt (1956, p. 56-57)
entendeu que, mesmo assim, seria for¢oso reconhecer que qualquer referéncia a culpa do
agente como condi¢do para sua punicao pressuporia consideracdes sobre a vontade livre do
sujeito ativo no que concerne a decisdo de cometer o crime. A visdo indeterminista
mostrar-se-ia falha, porque o livre-arbitrio, nesse caso, ndo constituiria a causa necessaria
da decisdo de cometer o crime, ja que ela estaria desvinculada do conceito juridico de
culpa. Dessa forma, as teorias indeterministas também seriam desprovidas de coeréncia,
por esvaziarem de sentido o conceito juridico determinante na imposicéo da pena, a culpa
(LUNDSTEDT, 1956, p. 57).

Diante da inutilidade cientifica de nocOes idealistas referentes a justica no campo
penal, Lundstedt entendeu ser necessario abandonar qualquer tentativa de embasar
(justificar) o direito penal em nocGes de justica retributiva fundamentadas no dolo ou na
culpa do agente. Somente dessa forma a funcdo social do direito penal poderia ser posta em
evidéncia e compreendida (LUNDSTEDT, 1956, p. 218-219).

O conjunto de enunciados normativos que formam o sistema juridico penal (leis
penais), na visdo de Lundstedt, teria um escopo: evitar que algumas condutas abalassem a
vida em sociedade até o ponto em que ela se tornasse inviavel. Com isso, 0 jurista sueco
propds 0 método do bem-estar social como o guia para a formacdo do sistema de normas
penais tendentes a prevenir a ocorréncia de condutas que teriam a capacidade de prejudicar
a convivéncia entre membros de uma comunidade (LUNDSTEDT, 1956, p. 218-219). A
punicdo, nesse sentido, ndo é concebida como uma retribuicdo decorrente da culpa em
sentido lato do sujeito ativo, mas sim como uma expressdo de confirmacgéo da vigéncia do
direito penal (LUNDSTEDT, 1956, p. 218-221). Assim, a puni¢do frequente e regular

80 |undstedt (1956, p. 218) expressamente se refere somente aos paises adeptos das grandes codificacées,
excluindo de sua analise sistemas juridicos do Common Law.
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imposta as pessoas que cometeram atos tipificados s6 seria vista como uma condicéo para
a existéncia e para o desenvolvimento da sociedade, assumindo a forma de uma
demonstracdo da forca da maquina social (LUNDSTEDT, 1956, p. 221).

No que se refere ao direito penal, o atendimento ao bem-estar social, na teoria de
Lundstedt, significa a consecucdo da funcdo preventiva da lei penal. Lundstedt (1956, p.
221) pretendeu formar uma corrente em que nenhum elo dependesse de consideracfes
jusnaturalistas sobre a culpa do agente. Essa corrente é formada por trés pontos: i) pessoas
podem agir de forma a comprometer a vida pacifica em sociedade; ii) o direito penal (leis
penais) tem a funcdo de desestimular o cometimento de atos que comprometem a vida
pacifica em sociedade; e iii) a punicdo consistente na perda de liberdade tem a fungdo de
afirmar a vigéncia do direito penal. Nota-se que o autor sueco nao dedicou muita atencao
ao individuo, tendo se voltado para a coletividade, pois considerava ridicula a ideia de
melhoramento moral ou social da pessoa condenada por meio da aplicagcéo da sancao penal
(LUNDSTEDT, 1956, p. 219). Lundstedt (1956, p. 226-227) entendia que, em vez de
proporcionar alguma melhora moral ou social, a privacao de liberdade gerava somente a
marginalizacdo das pessoas condenadas. Ademais, ele ironizava a proposta de
melhoramento moral do condenado, lembrando que muitas pessoas chegavam a se
comportar de maneira imoral, mas nem por isso incorriam em previsdes de tipos penais.
Por outro lado, o autor afirmou que a manutencao do direito penal seria em beneficio da
sociedade (do conjunto de pessoas que forma uma comunidade), ndo dos ‘“‘criminosos”
(LUNDSTEDT, 1956, p. 228)%*. Dessa forma, 0 autor néo tratava, predominantemente, da
funcdo social da punicdo, mas sim da funcdo social do direito penal (da lei penal)
(LUNDSTEDT, 1956, p. 226).

Ressalte-se que a funcdo social do direito penal, segundo o jurista sueco, ndo
residiria na punicdo. As san¢fes somente reforcariam a vigéncia da legislacdo penal, cuja
manuten¢do no seio social seria capaz de criar uma realidade psicoldgica consistente em
sentimentos morais, segundo os quais algumas condutas ndo deveriam ser cometidas. Em
outros termos, a existéncia da legislacdo penal seria capaz, segundo Lundstedt, de criar a
ideia de dever, sendo que a inobservancia dos deveres penais levaria a consequéncias

(sancbes penais) que pareceriam necessarias nas mentes das pessoas em geral

8 para Lundstedt (1956, p. 228), a manutencdo do direito penal serve aos milhdes que formam uma
comunidade, ndo aos poucos que cometeram algum crime e estdo presos. Como sera tratado adiante, essa
concepcao de direito penal tem consideravel poder autoritario.
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(LUNDSTEDT, 1956, p. 231-232)%. Juntamente com o surgimento de um sentimento de
dever, seria criada uma pressdo moral difusa no meio social, que também serviria como
fator tendente a evitar o cometimento de um crime (LUNDSTEDT, 1956, p. 234). Nota-se,
com essas consideragfes, como Lundstedt herdou importantes aspectos da filosofia
hagerstromiana: a constatacdo da naturalizacdo de consequéncias juridicas e o predominio
de fatores irracionais na manutencao do direito. Nas palavras do discipulo sueco, a fungdo
do direito penal seria

[...] despertar ou excitar nas pessoas sentimentos ou instintos morais
contra crimes e sustentar tais instintos. E nisso que consiste a grande e
crucial importancia da legislagdo penal. E desse modo que a sociedade é
impedida de ser tomada por crimes. (LUNDSTEDT, 1956, p. 239)%.

Depreende-se dessas ideias que, para Lundstedt, a retribuicdo deveria ser esquecida
em prol da prevencdo em nome da paz social e, consequentemente, teorias da justica da
puni¢cdo fundamentadas no dolo ou na culpa tornar-se-iam desnecessarias, pois elas s
poderiam levar a retribuicdo na dimenséo individual, jamais a prevencdo em nome do bem-
comum®,

A recusa com relagdo a dimensdo individual se estendeu, inclusive, as
consideracOes sobre 0s motivos de um crime e 0s seus impactos na intensidade da sangéo a
ser aplicada. Para o jurista sueco, seria possivel considerar os interesses sociais (as

valoracgdes sociais) referentes aos motivos para o cometimento de um ato tipico, regulando

82 Karl Olivecrona parece ter entendido erroneamente o papel da punicdo na versio da maquina social do
direito apresentada por Lundstedt. Olivecrona (1959, p. 137), que afirmou que aos olhos daquele jurista
sueco, “o proprietario de uma casa, por exemplo, realmente goza da posse devido as san¢fes juridicas na
forma de punicGes e indenizagdes que sdo impostas aos invasores.” No entanto, para Lundstedt, as punigdes
somente serviriam para indicar e reforcar a real causa da posse tranquila do proprietario de uma casa, qual
seja, 0 respeito por (a crengca em) normas que proibem certas condutas, sendo que tal respeito é uma
manifestacdo psicologica das pessoas que convivem em uma comunidade. O mais importante, portanto, ndo é
0 medo da puni¢do, mas a crenca no dever legal que embasa a puni¢do e que, por sua vez, garante a
estabilidade da vida em sociedade.
O trecho de Olivecrona citado corresponde a traducéo livre de: “The owner of a house, for instance, actually
enjoys undisturbed possession because legal sanctions in the shape of punishment and damages are
regularly inflicted on trespassers” (OLIVECRONA, 1959, p. 137).
83 Tradugdo livre do trecho: “The essential social function of criminal law is to arouse or excite in people
moral feelings or instincts against crimes and to support such instincts. It is here that we have the great and
crucial importance of criminal law. It is in this way that society is prevented from being overwhelmed by
crimes” (LUNDSTED, 1956, p. 239).
Salienta-se que o termo law é utilizado por Lundstedt para se referir a lei, ndo ao direito em geral.
84 «[...] a0 considerar a intencdo (e a imprudéncia) como mens rea, toda a visdo [sobre a fungéo do direito
penal] € distorcida. Concentra-se na puni¢do e no criminoso no caso particular em vez de perceber que se
deve sempre se tratar da lei penal e de seu significado para a sociedade” (LUNDSTEDT, 1956, p. 237).
Tradugdo livre do inglés: “However, in considering the intention (and recklessness) as mens rea, the entire
view is distorted. One concentrates on punishment and the criminal in the particular case instead of realizing
that it must always be a question of criminal law and its significance for society” (LUNDSTEDT, 1956, p.
237).
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a severidade das punices conforme tais interesses (LUNDSTEDT, 1956, p. 240). Do
contrério, ter-se-ia a aplicacdo de san¢Bes em desconformidade com instintos morais
presentes em membros da sociedade, o que minaria a autoridade do direito penal,
comprometendo a realizagédo de sua funcao social (LUNDSTEDT, 1956, p. 240).

E importante notar que Lundstedt ndo discorreu detidamente sobre o contetido que
0s tipos penais deveriam ter. Depreende-se da leitura de sua teoria como um todo que tal
conteddo deveria ser definido por legisladores atentos aos interesses sociais presentes em
dada comunidade. Dessa forma, o contetdo do direito penal estaria vinculado as demandas
da sociedade e, a0 mesmo tempo, seria um fator atuante na formagdo dos “instintos
sociais”. Considerando que na teoria de Lundstedt a puni¢do assume o papel de reafirmar a
vigéncia do direito penal, que é voltado para a preservacdo da vida pacifica em sociedade,
é de se observar o potencial autoritario que a concepgdo do jurista sueco sobre a seara
criminal possui. Esse potencial reside na possibilidade de instrumentalizacdo da teoria para
0 embasamento de um direito penal repressivo ao extremo, tendo em vista a
despreocupacdo tedrica de Lundstedt com as pessoas inseridas em presidios em
decorréncia de condenacdo criminal, bem como a auséncia de um pensamento voltado para
o contelido que as leis penais deveriam ter®™. Neste trabalho, entende-se que, na teoria
penal de Lundstedt, a contingéncia dos interesses sociais leva a contingéncia do contetdo
do direito penal®®.

2.2.2 A esfera civil na teoria de Lundstedt

Lundstedt ndo se limitou a discorrer sobre san¢es do campo penal e ndo reservou
somente a no¢do de culpa a acusagdo de servir como morada ao jushaturalismo, pois, com
relacdo a responsabilidade objetiva no ambito civil, 0 senso comum da justica dominaria as
consideracdes sobre a imposi¢cdo de pagamentos indenizatorios. Embora ndo se possa falar

em justica retributiva, visto que a culpa da pessoa que pagara a indenizacédo é irrelevante

% Ressalta-se que, no tocante & sua atuacdo politica, Lundstedt ndo parecia pretender o estabelecimento de
um direito penal extremamente repressivo. 1sso também se revela no repuidio & Alemanha dos tempos do
nazismo, como sera mostrado por meio da divergéncia entre Lundstedt e Olivecrona, no préximo capitulo.
% Uma linha de investigacdo que pode se mostrar interessante consiste na similaridade entre a teoria de
Lundstedt voltada para o direito penal e o funcionalismo sistémico na concepcdo de Giinther Jakobs (1937-).
Com isso, ndo se pretende afirmar o completo alinhamento entre os pensamentos de ambos 0s autores, mas
apresentar que a nogdo de Lundstedt segundo a qual a sangdo penal serviria a confirmagédo da vigéncia das
leis penais pode se mostrar similar a ideia de Jakobs, para quem a san¢do penal significaria a confirmacédo da
identidade social que fora atacada por meio do cometimento de um delito. Sobre o tema, vide Jakobs (1996,
p. 17-42).
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no ambito da responsabilidade objetiva, ainda assim Lundstedt (1956, p. 64-66) identificou
certa influéncia idealista, j& que a “obrigacdo” de indenizar seria decorrente de suposto
“dever objetivo”. Nesse sentido, para Lundstedt (1956, p. 67), qualquer raciocinio que
fizesse mengdo a um dever objetivo de indenizar outrem, independentemente de culpa,
estaria contaminado pelo senso comum da justica, caracterizado, nesse caso, pela ilusdo de
um dever-ser.

Pode-se ilustrar o pensamento de Lundstedt no contexto brasileiro ao se tomar
como exemplo as disposi¢cdes dos artigos 932 e 933 do Caodigo Civil. O inciso | do art. 932
dispde que os pais sdo civilmente responsaveis pelos atos de seus filhos, quando estes
estiverem sob sua autoridade ou em sua companhia, enquanto o artigo 933 prevé que tal
responsabilidade é independente de culpa. Dessa forma, se uma crianga de cinco anos, por
exemplo, riscar todo o carro da vizinha, sob 0s seus pais recaira a obrigacdao de indenizar,
como se fossem eles os causadores do dano. Para Lundstedt, o estabelecimento de uma
relacdo causal alheia a realidade, baseada no surgimento de um dever, cuja observancia é
considerada “correta” ou “justa”, ¢ uma prova do idealismo presente na doutrina sobre
responsabilidade civil objetiva®’.

Com essa critica, Lundstedt ndo pretendia erradicar a responsabilidade civil
objetiva, mas sim apontar que o seu embasamento em alguma nogéo de dever ou de justica
consistiria em mera manifestacdo ideoldgica ou, em termos hdgerstrémianos, em mera
manifestacdo de emocGes (sentimentos). Para o jurista sueco (LUNDSTEDT, 1956, p. 69-
71), a verdadeira justificativa para a responsabilidade civil objetiva residiria em seu servico
ao bem-estar social, traduzido, nesse contexto, como o sentimento de seguranga com
relacdo a protecao de “direitos” — no exemplo acima, o “direito a propriedade” que recai
sobre o carro que foi riscado®®.

Lundstedt também estendeu os seus ataques a nocdo de responsabilidade civil
subjetiva. O jurista sueco partiu da seguinte premissa: para decidir justamente sobre a
responsabilizacdo subjetiva de uma pessoa em um caso de dano causado a outrem, 0
julgador teria de considerar todos os fatores que influenciaram os acontecimentos, bem

como todas as condicdes pessoais dos envolvidos. Isso demandaria ter conhecimento de

% Frisa-se que, de qualquer forma, Lundstedt enxergava alguma influéncia jusnaturalista na imposicdo de
indenizagdes, como serd visto adiante, quando se abordar a responsabilidade civil subjetiva.
%8 Nota-se que, diferentemente do que ocorreu ao se tratar da fungdo do legislador, o bem-estar social parece
assumir um significado bem particular: a garantia de ‘“seguranga” com relagdo aos “direitos” e as
“transagdes”. Esse assunto sera explorado adiante, pois pode ser um indicativo de contradigdo na teoria de
Lundstedt.
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todos os fatos influentes no caso concreto, desde as informacdes referentes as situagdes
econdmicas dos envolvidos até as disposi¢des genéticas da parte que cometeu o ato ilicito
(LUNDSTEDT, 1956, p. 58-59). Pelo 0 que se depreende da leitura do argumento de
Lundstedt, o julgador que pretende decidir com justica deveria considerar todos os fatores,
de modo que nem sempre o causador de danos seria juridicamente responsabilizado,
gerando incerteza e inconstancia no funcionamento da méaquina social, de maneira que a
prépria manutencao de tal maquinaria se tornaria impossivel. Por isso, assim como no que
concerne ao direito penal, o jurista concluiu que seria necessario descolar a preocupacao
dos estudos juridicos do individuo para o coletivo (LUNDSTEDT, 1956, p. 59)°°.

Além de voltar os seus olhos para as responsabilidades objetiva e subjetiva nos
termos ja expostos, Lundstedt, que era um civilista, dedicou parte de sua Ultima obra ao
direito contratual. Suas criticas ndo serdo expostas pormenorizadamente aqui, pois refletem
0 que ja foi abordado no primeiro capitulo sobre a inexisténcia de direitos e deveres de um
ponto de vista caracterizado pelo naturalismo ontoldgico. Por isso, basta dizer que o
entendimento de que a celebracdo de um contrato geraria direitos e deveres era, aos olhos
de Lundstedt (1956, p. 244), um “erro fundamental”, ja que a mera vontade ndo seria capaz
de alumiar fatos constitutivos da estrutura do universo. Na auséncia de um direito subjetivo
mistico, Lundstedt (1956, p. 247-249) invocou, mais uma vez, o bem-estar social, dessa
vez traduzido em interesses sociais voltados para a troca de bens. A necessidade social de
estabelecimento de uma rede segura de troca de bens teria levado a formacdo de regras
juridicas que preveem o dever de cumprimento do contrato no ambito do direito das
obrigacOes. Assim, esse suposto dever seria uma ideologia originada de uma real condicao
social, e a manutencdo das regras atinentes ao direito contratual seria 0 meio de possibilitar
a existéncia de uma civilizacdo (LUNDSTEDT, 1956, p. 249 e 251-252).

Considerando o que ja foi exposto sobre a teoria de Lundstedt até este ponto
(responsabilidade objetiva, responsabilidade subjetiva e direitos e deveres contratuais), nao
é surpreendente 0 fato de o autor ter se pautado no “método do bem-estar social” na
definicdo de diretrizes destinadas a orientacdo em julgamentos de casos que envolvem
algum tipo de responsabilizacéo civil. Além de construir as criticas aqui apresentadas, o

jurista buscou fornecer diretrizes para orientacdo de julgamentos de casos envolvendo

% Esse argumento de Lundstedt pode ser confuso, pois se ele admite uma condicdo para que uma decisdo seja
justa, isto é, a consideragdo de todos os fatores influentes em uma situagdo, entdo ele admite a viabilidade de
uma decisdo justa, algo inadmissivel em termos realistas. Parece que o autor somente cogitou a hipétese de
elaboracdo de uma decisdo “justa” para, em seguida, demonstrar a sua inviabilidade. O realismo psicologico
herdado de Hagerstrom, mais uma vez, mostrou-se influente na teoria de Lundstedt: justica é sentimento.
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algum tipo de responsabilizagéo civil. Nesse sentido, Lundstedt (1956, p. 258-259) sugeriu
uma “regra comum de danos” (common rule of damages), em que conceitos idealistas
como “culpa”, “errado” ou “senso do homem médio/prudente” seriam dispensados em prol
de consideracdes sobre o bem-estar social. Com esse critério, Lundstedt (1956, p. 259-261)
sugeriu a prevencdo contra condutas que prejudicassem a vida econdmica cotidiana
(prejuizos a estabilidade de transacGes comerciais, por exemplo). Nesse ponto, o autor
contemplou a variabilidade dos fatores que podem ser relevantes em diferentes casos por
meio da afirmacdo de que seria necessario que a pratica juridica estabelecesse parametros
para a aplicacéo de indenizagdes baseadas na regra comum de danos (LUNDSTEDT, 1956,
p. 262).

Pode-se dizer que ao arquitetar diretriz contraria ao senso comum da justica
existente em conceitos como “culpa” ou “dever de cuidado”, Lundstedt acabou utilizando
em sua teoria algumas valoragdes sobre o que seria ou ndo seria correto a ser feito na
prética juridica e sobre o que deveria ou ndo ser considerado ato passivel de gerar uma
indenizacdo. Contudo, como foi exposto no primeiro capitulo, esse tipo de valoracdo nao
teria lugar no pensamento realista moldado pelo naturalismo ontolégico. Ciente disso,
Lundstedt (1956, p. 268) reconheceu que fez uso de valoragdes, pois sem elas ndo teria
sido possivel elaborar 0 método do bem-estar social. Por outro lado, 0 autor argumentou
que, sem valoracBes, um jurista ndo poderia contribuir para a pratica juridica
(LUNDSTEDT, 1956, p. 268). Com isso, 0 autor apresentou uma distin¢do entre a ciéncia
em um sentido filosofico (epistemoldgico), que seria correspondente a base realista
construida por Hagerstrom, e a ciéncia “praticada na sociedade” ou a ciéncia direcionada a
pratica social, na qual estariam localizadas as valoragdes feitas por Lundstedt, para quem
o0s juristas poderiam orientar os seus estudos em razao da “ciéncia filosofica”, mas também
transformar a pratica social do direito com base na ciéncia pratica, orientada pelo método
do bem-estar social (LUNDSTEDT, 1956, p. 268).

A distingdo apresentada por Lundstedt levanta uma questdo: haveria uma dualidade
em sua teoria capaz de minar a coeréncia de sua obra? Em outras palavras, teria Lundstedt,
apesar de seus protestos, construido uma teoria alinhada de alguma forma com a pretensao
utilitarista de maximizacdo do bem-estar, que pode ser traduzido no contexto da obra do
jurista sueco como “interesses sociais”? O ultimo item deste capitulo ¢ dedicado a essa

questao.

71



3. As contribuicdes de Lundstedt para a teoria do direito contemporanea: afinal,

Lundstedt era um realista utilitarista?

Percorrendo a trilha aberta por Hagerstrom, Lundstedt denunciava a impregnacéo
do pensamento juridico pelo jusnaturalismo, que teria se tornado imperceptivel apds
séculos de ilusdes construidas por juristas. Mas ele ndo se limitou a ser um académico que
ecoava as palavras de seu mestre, ja que formulou algumas ideias sobre o chamado bem-
estar social e, além disso, dedicou-se a vida politica como parlamentar na Suécia.

Segundo Lundstedt (1956, p. 61), o funcionamento da maquina social do direito
ndo seria totalmente dependente dos sentimentos experimentados pelas pessoas
(engrenagens) que compdem uma comunidade, pois 0s seus rumos seriam definidos pela
influéncia de demandas e interesses de ordem pratica na sociedade (o bem-estar social) que
se sobreporiam ao senso comum de justica. Na visdo do autor, mesmo os adeptos de
alguma ideologia juridica acabariam distorcendo as proprias ideias caracterizadas por
alguma crenca jusnaturalista, devido a inutilidade do senso comum da justica frente aos
problemas enfrentados que surgem em uma sociedade — e, com isso, Lundstedt apontava a
importancia da busca pelo bem-estar social (preocupacdes préaticas) na configuracdo do
ordenamento juridico (LUNDSTEDT, 1956, p. 60-61).

Como foi adiantado no inicio deste capitulo, o jurista sueco atraiu criticas ao seu
trabalho, ja que sua dupla atuacdo, como académico e como politico, parecia minar a
coeréncia de sua teoria. Nota-se, nesse ponto, que pode haver, também, certa incoeréncia
na esfera unicamente académica da vida de Lundstedt, dado que a busca por (algum) bem-
estar social pode ser interpretada como a adesdo a um tipo de utilitarismo. Entretanto,
como foi exposto, o discipulo de Hagerstrom nunca se assumiu um adepto daquela corrente
da filosofia moral.

Para Lundstedt (1950, p. 66), os utilitaristas seriam, na verdade, jusnaturalistas que
cometeram o erro de se orientar por um método da justica. O jurista sueco se distinguia —
ou buscou se distinguir — de pensadores como Jeremy Bentham e John Stuart Mill ao
afirmar que a uUnica base ndo metafisica para o direito seria constituida pelos juizos

dominantes sobre o que parece ser o melhor para o bem-estar geral (interesses sociais),
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sendo que estudiosos do direito frequentemente permitiriam que suas ideologias (suas
ideias jusnaturalistas sobre justica) obscurecessem o papel desempenhado por aqueles
juizos (LUNDSTEDT, 1950, p. 65).

Ainda assim, em seu Gltimo livro, Lundstedt assumiu uma distin¢do entre a ciéncia
filosofica e a ciéncia pratica. Talvez a resposta resida em uma nova categoria de
valoragdes, introduzida pelo jurista sueco. Lundstedt afirmava que, diferentemente das
ideias jusnaturalistas, 0s juizos sobre o bem-estar comum referir-se-iam a relagdes sociais,
que seriam fatos e ndo meras valoracdes. Nesse sentido, a percep¢do que uma pessoa tem
da realidade social (dos fatos) causaria os sentimentos e emog¢des que dariam origem as
valoragdes. Dessa forma, uma pessoa pode observar as relacGes sociais (fatos) e, com base
nessa observacdo, produzir normas juridicas tendentes a promover o bem-estar na
sociedade, sendo que as valoracfes (0s sentimentos) por ela produzidas sdo decorrentes da
observacdo mais ou menos exata dos fatos (LUNDSTEDT, 1950, p. 65-66) e, com isso, 0
autor pareceu sugerir a possibilidade de elaborar valoragdes cientificamente legitimadas
pela correta observacdo de elementos factuais. Essa sugestdo gera um problema, pois a
observacao de um fato ndo descarta a sua valoracdo por parte do observador, e a atitude
valorativa comprometeria a base cientifica livre de idealismos.

A tentativa de Lundstedt de se desvincular dos utilitaristas ndo foi suficiente para
evitar ataques dirigidos a sua teoria. Alf Ross (1997 [1958], p. 363), por exemplo, apontou
que a busca pelo bem-estar social se revelou uma quimera social, roupagem formalmente
alternativa a proposta utilitarista por maximizacdo da felicidade individual, que acabou
reproduzindo o raciocinio jusnaturalista, sendo alheia aos interesses conflitantes existentes
em uma comunidade. Solon (2000, p. 71) ecoou Ross ao notar que Lundstedt baseou sua
teoria radical em um principio ético que ndo poderia ser provado empiricamente, o0 que
teria rompido com o objetivo realista de consolidar uma ciéncia do direito livre de todo
idealismo. Realmente, a leitura de algumas passagens dos textos do jurista sueco pode
levar a leitora a identificar uma espécie de dever-ser na formulagdo de sua teoria — por
exemplo, ele chegou a afirmar que a autoridade de regras juridicas pressuporia que elas
estivessem em acordo com os juizos dominantes sobre o bem-estar social (1950, p. 68).

[...] ndo ha outra base para o direito sendo os juizos predominantes sobre
0 que parece ser o melhor para o bem comum, para o bem-estar social.
Esse deve ser o Unico motivo norteador na ciéncia do direito,

73



considerando ser verdade que o direito € indispensavel para a existéncia
da sociedade. (LUNDSTEDT, 1950, p. 65)™.

De fato, a autoridade necessaria € exercida por meio das regras de direito
e de sua aplicacdo pelos tribunais e [6rgdos] executivos. Um pressuposto
para a autoridade das regras juridicas é, contudo, que elas mesmas
estejam em acordo com as avaliagdes dominantes sobre o melhor para o
bem-estar social (LUNDSTEDT, 1950, p. 68)"".

O estudo da teoria de Lundstedt concernente ao papel do poder legislativo na
dindmica normativa de uma sociedade, por outro lado, possibilita a interpretacdo de que o
autor ndo desejava endossar algum utilitarismo, e sim apresentar o funcionamento da
maquina social do direito de forma pragmatica, talvez até cinica. Contudo, essa via
interpretativa ndo elimina os problemas no pensamento tedrico do jurista sueco, porque as
formulacdes de ideias sobre o direito internacional, o direito penal e o direito civil parecem
conter um significado mais propositivo (valorativo) de “bem-estar social”, o que
inviabiliza o alinhamento com os pressupostos do realismo hagerstromiano.

Com relacdo ao direito internacional, Lundstedt elegeu os EUA e os paises da
Europa para o inicio da formagdo de um direito internacional livre de supersti¢des, pois as
nagdes da “raca branca” poderiam desenvolver facilmente um projeto comum, dada a
similaridade cultural. Conforme ja adiantado em passagem deste capitulo, Lundstedt
parece ter abandonado o pragmatismo e o cinismo ao propor uma “organizag¢do [ordem]
juridica dos Estados Unidos da Europa e da América”, pois ele desconsiderou o fato de que
parte consideravel desses paises se beneficiou direta ou indiretamente da exploragdo de
paises de outros continentes desde os tempos da colonizacdo. O autor ndo apontou um
motivo cientifico que fundamentasse a proposta de criacdo de uma ordem juridica
internacional que marginalizasse tantos paises, 0 que é um indicativo de que sua ideia,
nesse ponto, é fruto de valoracdo incompativel com uma teoria realista.

O direito penal, por sua vez, teria a funcdo de garantir a viabilidade de uma vida
pacifica em sociedade, enquanto a punicdo — notadamente a restricdo de liberdade — seria o

meio para reafirmar a vigéncia das leis penais. Lundstedt, como dito em tdpico especifico,

" Tradugdo livre do inglés: “(...) it there can be found no other basis of law than prevailing valuations of
what seems to be the best for the common good, for the social welfare. This must be the one and single
guiding motive in the science of law, just as it is true that law is indispensable for the existence of society”
(LUNDSTEDT, 1950, p. 65).
! Tradugdo livre do seguinte trecho: “Indeed, the necessary authority is exerted through the rules of law and
their application by law courts and executives. A presupposition for this authority of legal rules is, however,
that they themselves are in accordance with prevailing valuations of the best for social welfare”
(LUNDSTEDT, 1950, p. 68).
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dedicou parte de sua obra a apresentacdo da funcdo mencionada, mas ndo tratou
pormenorizadamente do contelido das leis penais’®. Pode-se interpretar essa parte do
pensamento de Lundstedt como um exemplo de um defensor da desvinculacdo do direito
com relacdo a um contedo moral necessario, 0 que indicaria que as leis penais seriam
instrumentos para a manutengdo de interesses dominantes em uma sociedade. Com essa
interpretacgdo, o direito penal se torna um instrumento cristalizador, um garantidor do status
quo, cujo contetdo sé é alterado conforme as mudancas de demandas sociais. Com isso,
“uma vida pacifica em sociedade” pode significar somente a repressdo de vozes e
comportamentos dissonantes — “paz”, nesse sentido, ¢ sinonimo de “siléncio”. O autor ndo
deixa claro se esse retrato do direito penal é uma descri¢do-tedrica ou uma proposta sobre
como esse ramo do ordenamento juridico deve ser instrumentalizado em prol da paz social,
sendo que a segunda opcdo denota uma postura valorativa incompativel com o realismo
inaugurado por Hagerstrom.

Quanto ao direito civil, Lundstedt expressamente reconheceu que teve de fazer uso
de valoracdes na construcdo de suas diretrizes. Isso fica evidente nas ideias apresentadas
pelo autor atinentes as regras de responsabilizacdo civil, que seriam voltadas para a
garantia da segurancga (estabilidade, previsibilidade) da vida econdmica de uma sociedade.
Ao admitir que uma “ciéncia pratica” depende de valoracdes, Lundstedt pareceu ter
resvalado em uma confissdo concernente a sua teoria: a filosofia realista h&gerstromiana
pode apontar a verdade sobre a realidade psicossocial da maquina do direito, mas juristas
estardo presos, em alguma medida, ao mundo das valoragdes morais, caso queiram lidar
com a pratica juridica — o mundo dos juristas jamais estard livre das brumas dos sonhos.

Essas considerac@es sobre as formulac@es tedrica de Lundstedt abrem margem para
algumas perguntas. A primeira questdo: tendo em vista a possibilidade de se interpretar a
obra de Lundstedt como fruto de certas valoracdes voltadas para o bem-estar social, seria
correto dizer que ele comprometeu a propria coeréncia ao se alinhar de alguma forma com
o utilitarismo? A segunda questdo: quais as possiveis contribuicdes de Lundstedt para a
teoria do Direito contemporanea, se houver alguma?

Relativamente a primeira questdo, deve-se destacar que os utilitaristas classicos,
assim como os realistas (escandinavos e americanos), podem ser enquadrados no que se
denomina positivismo juridico. As criticas por eles dirigidas as doutrinas do direito natural

eram decorrentes do posicionamento de que direitos e deveres emanariam de algum tipo de

72 Apesar disso, ha exemplos que indicam algum tipo de minimalismo penal, como a descriminalizacio de
homossexuais defendida por Lundstedt.
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governo, isto é, de defini¢bes politicas feitas por pessoas em determinado contexto — ou
seja, direitos e deveres seriam decorréncias de fatos da vida politica. Essa é a crenca
manifestada por Jeremy Bentham (1998 [1796], p. 61-62), que rejeitou veemente qualquer
afirmacdo baseada em algum jusnaturalismo’. Contudo, o mesmo autor postulou um
principio ético norteador do direito: a promocao da felicidade (do prazer, do bem-estar) de
uma comunidade ou, pelo menos, a minimizagdo do sofrimento (BENTHAM, 2005 [1781],
p. 170). Dessa forma, a rejeicdo dirigida ao direito natural ndo impediu que um dos
maiores expoentes do utilitarismo baseasse 0 seu pensamento em uma espécie de dever-ser
pertencente a dimensdo ética (o principio da utilidade..

J& John Stuart Mill (2011 [1861], p. 98) concebia um direito tido por um individuo
como algo que deveria ser protegido pela sociedade em nome da utilidade geral. Essa ideia
pode ser compatibilizada com o postulado de Lundstedt, para quem a previsao e a protecdo
de “direitos” — as aspas merecem destaque na leitura da obra do jurista sueco — deveriam
estar condicionadas ao método do bem-estar social .

E também necessério apontar que, assim como os realistas, os utilitaristas tinham
pretensdes empiricas, embora tais pretensdes ndo fossem do mesmo tipo que aquelas dos
escandinavos’®. Nota-se isso nas primeiras paginas de An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation, nas quais Bentham reconheceu que uma comunidade seria uma
ficcdo, sendo realmente existentes somente os individuos que a compde. Por isso, 0
“interesse da comunidade” significaria a soma dos interesses daqueles individuos
(BENTHAM, 2005 [1781], p. 2-3). N&o se ignora, entretanto, que a pretensdo empirica, tal
como foi apresentada aqui, ndo se baseia em fatos propriamente observados e
documentados. As afirmacGes de carater empirico, nesse caso, sao uma afirmacdo de
Bentham, para quem a humanidade seria governada pela dor e pelo prazer — um suposto
fato que tem o importante papel de premissa no pensamento do filésofo inglés
(BENTHAM, 2005 [1781], p. 1).

Com essa breve abordagem de alguns dos pilares da corrente utilitarista, pode-se

compreender a razdo que levou realistas — inclusive Lundstedt — a ligarem o utilitarismo ao

3 Hart (1982, p. 79) afirmou que a intensidade das criticas de Bentham contra a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1791, que afirmava a existéncia de direitos inalienaveis, foi causada pelo Terror na
Franca.
" Saliente-se que ndo se pretende igualar a teoria realista de Lundstedt e o utilitarismo, apenas demonstrar
gue ha pontos de contato entre os trabalhos do sueco e aqueles dos utilitaristas.
7 “Seguindo a filosofia empirica de Locke, Bentham desejava eliminar as raizes de todas as concepgdes de
ideias inatas ou verdades a priori” (ROSS, 1997 [1958], p. 357).
Tradugdo livre do espanhol: “Siguiendo la filosofia empirica de Locke, Bentham deseaba eliminar de raiz
todas las concepciones de ideas innatas o verdades a priori.”
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jusnaturalismo — ou a algo préximo ao direito natural’®. Como sustentado por Bentham
(2005 [1781], p. 3-4), uma acdo sb poderia ser considerada correta ou incorreta conforme a
sua adequacdo ou inadequacdo ao principio da utilidade. Esse principio, por sua vez, ndo
seria passivel de ser provado, pois, segundo o autor, uma cadeia de provas teria de ter um
inicio, e aquilo que é usado para tudo provar (a submissdo da humanidade ao prazer e a
dor) ndo poderia ser suscetivel de prova (BENTHAM, 2005 [1781], p. 4)"". Mill (2011
[1861], p. 55), que levou adiante a tradicdo utilitarista, reafirmou o posicionamento moral
de seu antecessor, ao sustentar que a¢des seriam corretas se fossem tendentes a promover a
felicidade e erradas se fossem tendentes a promover o sofrimento.

E evidente que um realista discipulo de Hagerstrém teria de divergir dos utilitaristas
nesse ponto, dado o postulado de que ndo haveria conhecimento moral capaz de estipular
tais regras éticas. Embora houvesse a intencdo de embasar o utilitarismo no empirismo, o
principio da utilidade (da maior felicidade) revelar-se-ia, a olhos realistas como os de Alf
Ross (1997 [1958], p. 360), um “postulado metafisico baseado na intui¢do”, isto ¢, um
elemento aprioristico inaceitavel. A teoria juridica de Lundstedt, nos termos da critica
rossiana, € entendida como diferente, apesar de proxima, do jusnaturalismo. O objetivo de
promover o bem-estar geral por meio da maquinaria social do direito poderia ser entendido
como o fruto da adocdo de um elemento a priori por Lundstedt, tal como ocorre com o
pensamento utilitarista. O jurista sueco estaria, na visdo de Ross (1997 [1958], p. 359-360),
entre o jusnaturalismo e uma ciéncia juridica realista.

Seria correta a critica rossiana?

E preciso ressaltar que, na teoria de Lundstedt (1950, p. 68-69), 0 senso comum da
justica ndo € importante por ser capaz de apontar as fontes de um direito superior ao
positivo, mas porque ele tem um papel significativo na adesdo da populacdo ao
funcionamento da maquinaria social em prol do bem-estar comum. Com isso, 0 jurista
sueco afastou quaisquer ideias de direitos, deveres ou principios morais eticamente
superiores. Porém, quanto ao método do bem-estar social, as coisas podem se tornar um

pouco mais obscuras. Considerando as interpretacdes — expostas nesta secao — referentes as

"® Ross (1997 [1958], p. 359-360) alerta para a necessidade de ndo igualar, simplesmente, teorias do direito
natural e o pensamento utilitarista. O utilitarismo, segundo o autor, abarcaria uma critica das consciéncias
moral e juridica juntamente com a exigéncia de que uma acao fosse julgada com vistas as consequéncias por
ela causadas, apesar de os utilitaristas, na visdo do autor, serem guiados pela “necessidade que a consciéncia
tem de um principio de agdo absoluto que possa livrar a humanidade da angustia da decisdo” (ROSS, 1997
[1958], p. 364).
7 John Stuart Mill (2011 [1861], p. 81-86) se dedicou mais detidamente & questdo da (im)possibilidade de
provar o principio da utilidade, mas sem fornecer uma resposta definitiva ao leitor ou leitora.
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ideias de Lundstedt concernentes ao direito internacional, ao direito penal e ao direito civil,
pode-se dizer que:

a) A teoria de Lundstedt abarca uma concep¢do pragmatica de “bem-estar social”,
consistente em demandas (interesses) de membros da sociedade que podem ser
verificadas por meio da observacgéo;

b) O atendimento as demandas nédo levara, necessariamente, a felicidade, o que,
segundo o autor, implica uma diferenca no que se refere aos postulados
utilitaristas;

c) A funcéo do direito penal apresentada por Lundstedt pode ser interpretada como
uma decorréncia do ponto a, mas também pode ser interpretada como uma
decorréncia de uma valoracdo moral que concedeu as leis penais o papel de
manter a paz e a estabilidade;

d) O que foi exposto no ponto anterior pode ser dito com relacdo ao direito civil;

e) A proposta de criagdo de uma ordem juridica integrando EUA e Europa é
baseada em uma no¢do a priori sobre supostas compatibilidades culturais,
econdmicas e politicas entre os paises, o que levou a exclusdo a priori daqueles
que ndo compunham a “raga branca”;

f) A sugestdo de uma distingdo entre ciéncia filosofica (epistemoldgica) e ciéncia
pratica foi 0 modo encontrado por Lundstedt para justificar a existéncia de
valoragcdes em sua teoria.

Quanto ao ponto “a”, pode-se dizer que Lundstedt foi um expoente da ideia
positivista de desvinculacdo do direito em referéncia a uma moral especifica e necessaria.
Nesse sentido, a alusdo ao bem-estar social seria somente outro modo de descrever as
contingéncias sociais que dao origem as leis. Caso tivesse se limitado a ideia de um
funcionamento da maquina social pautado em consideracdes sobre 0s interesses
contingentes da sociedade, Lundstedt teria apresentado uma continuacdo a filosofia
hagerstromiana voltada para o papel que algumas pessoas (engrenagens do sistema
legislativo) tém na criacdo de regras juridicas. Contudo, é for¢oso reconhecer que
Lundstedt ndo se limitou a sua no¢do pragmatica e ndo valorativa referente ao bem-estar
social, pois formulou diretrizes com base em juizos morais. Com isso, sua concepcao de
bem-estar social deixou de ser Unica e passou a assumir diferentes tracos em diferentes
passagens de sua obra. I1sso ndo significa que Lundstedt foi um utilitarista — ele ndo foi —,

mas sim que ha incoeréncias em seus textos.
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Com base nessas consideragdes, entende-se, neste trabalho, que as contribuigdes de
Lundstedt ndo atingem o mesmo patamar daquelas de seus colegas realistas. Admite-se que
a parte da teoria que tratou pragmaticamente dos fatores sociais a serem observador por
legisladores poderia ser uma continuacdo interessante de ideias apresentadas por
Héagerstrom sobre o papel da dimensdo ideoldgica no fendmeno psicossocial do direito.
Isso porque a contingéncia e a importancia de interesses (manifestagdes psicoldgicas, isto
¢, emocionais ou sentimentais) sdo fatores caros ao pensamento de Hé&gerstrom, e
Lundstedt foi capaz de localiza-los no contexto da formacdo de regras em instituicdes
politicas atentas as demandas sociais. Além disso, como destacado por Castignone (1974,
p. 140), Lundstedt levou adiante a tarefa de identificar o carater idealista (valorativo) no
uso de termos como “ilicito”, “responsabilidade”, “culpa” ou “negligéncia”. Ainda assim, a
inconstancia do pensamento de Lundstedt, que oscila entre descrigdes teodricas e valoracdes
morais, prejudica a formagdo de uma teoria inovadora e coerentemente alinhada com o

realismo escandinavo.
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CAPITULO IlI: O pensamento de Karl Olivecrona: fatos, linguagem,

imperatividade e direito

Aceita o0 universo

Como to deram os deuses.

Se 0s deuses te quisessem dar outro
Ter-to-iam dado.

Se ha outras matérias e outros mundos —
Haja.

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa), Poemas Inconjuntos

1. Algumas notas biograficas sobre Karl Olivecrona

Karl Olivecrona (1897-1980) foi um jurista sueco pertencente a escola de Uppsala,
discipulo de Hagerstrom e de Lundstedt. Seu pai, Axel Olivecrona, era juiz e seu avd, Knut
Olivecrona, era professor de direito na Universidade de Uppsala e um dos juizes da
Suprema Corte Sueca (SPAAK, 2014, p. 19)"®. A familia Olivecrona, segundo Spaak
(2014, p. 20), ja pertencia a nobreza sueca quando do nascimento de Karl.

Ele se graduou em 1920, aos 23 anos, em Uppsala, e se tornou doutor em 1928,
tendo sido influenciado pelos seus dois predecessores da linhagem realista escandinava
(SPAAK, 2014, p. 21). Assim como Lundstedt, Olivecrona herdou de Hagerstrém o
ceticismo moral — uma heranca que lhe rendeu divergéncias até mesmo no seio familiar,
como foi o caso de sua esposa, a escritora Birgit Lange (SPAAK, 2014, p. 22).

A respeitavel carreira de Olivecrona como docente de processo civil na
Universidade de Lund foi abalada devido a posicionamentos pré-Alemanha durante a
Segunda Guerra Mundial, quando o jurista, em duas oportunidades, afirmou que a vitoria
alema seria benéfica a Europa como um todo, trazendo paz, tranquilidade, trabalho e

economia estavel ao continente, que antes era dominado pela Inglaterra (Olivecrona, 1941,

® Knut Olivecrona foi um grande opositor da pena de morte. Segundo Spaak (2014, p. 19-20), Karl
Olivecrona contou ao seu filho Thomas o quanto se orgulhava do fato de a oposi¢do de Knut ter se baseado
na ineficacia da pena capital, pois esse seria um posicionamento com fundamentos cientificos e ndo
emocionais. Um exemplo das ideias de Knut (1868, p. 132-136) é a afirmacdo — com base em dados
referentes ao nimero de condenagdes e execucdes na Bélgica — de que a pena de morte poderia ser abolida na
Suécia, pois essa alteracdo legislativa ndo causaria um aumento no cometimento de crimes. Por outro lado,
Knut Olivecrona (1868, p. 7 e 165) se inspirava em Beccaria, autor que certamente seria reconhecido como
jusnaturalista pelos realistas escandinavos.
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p. 4)”. Olivecrona nfo se manifestava sobre as atrocidades cometidas durante o regime
liderado por Hitler, e tal siléncio enfureceu um de seus colegas, Vilhelm Lundstedt, que
chegou a se manifestar publica e contrariamente as tentativas de relacionar a filosofia de
Hégerstrom ao nazismo, algo que afetou, ainda que indiretamente, Olivecrona (SPAAK,
2014, p. 26-27).

Depois do fim da guerra, Olivecrona afirmou que se arrependia de ter apoiado a
Alemanha durante o conflito, mas que suas intencdes eram boas (SPAAK, 2014, p. 27-28).
As suas opinides ndo chegaram a comprometer totalmente a sua posi¢do social, ja que
Olivecrona continuou a gozar de prestigio no meio académico (SPAAK, 2014, p. 29-31),
tendo se tornado diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Lund, em 1951. Ele se
aposentou em 1964, um evento que ndo significou o fim de sua carreira académica, pois
ele continuou a escrever e a organizar seminarios, dos quais chegaram a participar Herbert
Hart e Roscoe Pound (SPAAK, 2014, p. 29-31). Olivecrona foi enterrado no mesmo
cemitério que seus mestres realistas, Hagerstrom e Lundstedt, em Uppsala (SPAAK, 2014,
p. 31).

Feitos os breves apontamentos biograficos, passa-se a explorar e analisar a teoria de

Karl Olivecrona®.

2. Olivecrona, herdeiro de Hagerstrom e de Lundstedt: a continuacdo da missao

contra o jusnaturalismo

Solon (2000, p. 71-72) considera Olivecrona “o mais sagaz e brilhante
representante da Escola de Uppsala”, responsavel por aprofundar os estudos juridicos
iniciados por seus dois antecessores, com énfase na negacdo do imperativismo
(voluntarismo) e na recusa de qualquer idealismo juridico. Faralli (2014, p. 57), por sua
vez, nota no trabalho de Olivecrona a “tentativa mais bem-sucedida de construir
sistematicamente uma teoria do direito a partir de um ponto de vista realista.”® Para
Olivecrona, a eficicia do direito estaria atrelada aos efeitos psicolégicos nas mentes das

pessoas, que se sentiriam submetidas ao regramento juridico (SOLON, 2000, p. 73).

" As opinides de Olivecrona sobre o assunto estdo presentes em dois livros, England eller Tyskland e Europa
och America, como apontado por Spaak (2014, p. 24-25).
8 Apontamentos biograficos mais detidos podem ser encontrados em Spaak (2014, p. 19-33).
81 Tradugdo livre de parte do trecho: “The second edition of it [of Law as Fact], dating to 1971, brings
Olivecrona’s relection on law to a conclusion and, more important, constitutes the most successful attempt at
working out a systematic theory of law from a realist point of view.”
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Constata-se, com isso, que Olivecrona levou adiante as ideias de Hagerstrom e de
Lundstedt ao colocar fatores psicoldgicos no centro dos fenémenos sociais que constituem
aquilo que se chama “direito” (FARALLI, 2014, p. 66).

O jurista sueco também herdou a missdo de consolidar uma ciéncia juridica que
pudesse ser colocada ao lado de outras ciéncias sociais, como a sociologia e a ciéncia
politica (OLIVECRONA, 1951, p. 120). Para tanto, Olivecrona teve de manter os ataques
ao idealismo reinante no pensamento juridico. Nesse sentido, um dos caminhos escolhidos
pelo discipulo de Hagerstrom e Lundstedt foi analisar o positivismo juridico através da
Otica realista. Com isso, 0 jurista sueco pretendia desmascarar as bases positivistas,
apontando a sobrevivéncia de vestigios das antigas ideias jusnaturalistas. Mostra-se
oportuna a apresentacdo da estrutura do pensamento critico de Olivecrona sobre o tema, de
modo a dar inicio a exposicdo que culminard em consideracGes sobre as possiveis
contribuigdes do terceiro pensador da linhagem presente no pantedo realista escandinavo.

Para Olivecrona, os realistas seriam, em certo sentido, positivistas — pelo menos no
que diz respeito a intencdo de investigar fatos (OLIVECRONA, 1951, p. 121). Mas mesmo
os chamados positivistas teriam falhado na tarefa de produzir um estudo cientifico do
direito, visto que a busca por fatos os teria levado ao voluntarismo: a vontade do povo, a
vontade do soberano e a vontade do Estado sé&o exemplos de supostos elementos factuais
indicados pela corrente positivista na tentativa de explicar a origem do direito
(OLIVECRONA, 1951, p. 121). O problema com esse tipo de teoria ja foi apontado neste
trabalho, no primeiro capitulo: a circularidade do pensamento que aponta a vontade de
certa autoridade como fonte do direito, apesar de a propria no¢do de autoridade pressupor a
existéncia de alguma regra juridica.

Além do argumento da circularidade, Olivecrona (1951, p. 124), assim como
Hégerstrom, apontou a contaminacdo idealista existente na identificacdo de fatos
fundadores do direito, isto €, a identificacdo de eventos histéricos como geradores de
direitos e deveres seria, apesar dos esfor¢os positivistas, um exemplo de “busca por
verdadeiros principios da justica ou do direito natural.”®. Em outra formulagdo: ndo seria
possivel extrair um dever-ser de um mero fato.

Aos olhos realistas, 0 positivismo seria um jusnaturalismo com 0s pés um pouco
mais proximos ao chao. Nesse sentido, Olivecrona (1951, p. 124) considerava a teoria pura

do direito de Kelsen um meio termo entre o idealismo e o realismo: se por um lado havia

82 Traducdo livre do inglés: “[...] a search for true principles of justice or natural law” (OLIVECRONA,
1951, p. 124).
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um compromisso de consolidar uma ciéncia juridica livre do sincretismo metodoldgico,
por outro lado o positivismo dependia da nogéo de dever-ser (ought), que residiria em uma
esfera intangivel para a ciéncia, comprometendo, portanto, a consecucdo da libertacdo das
amarras jusnaturalistas. Para Olivecrona (1951, p. 125), o positivismo kelseniano estaria
contaminado pelo direito natural, em razéo de postulados nos quais direitos e deveres
seriam criados por meio do proprio direito, que seria organizado em um ordenamento cujo
ponto mais alto do sistema consistiria em uma norma hipotética fundamental®.

A teoria pura do direito seria, através das lentes realistas, uma tentativa de se
comprometer com Deus e 0 Diabo: apesar de a norma hipotética ser fundamental para a
formacéo da hierarquia de validade no pensamento kelseniano, teoricamente contribuindo
para a formacdo de uma ciéncia juridica que sO se ocupa de normas, ela também seria um
pressuposto logico-transcendental para a constru¢do de um ordenamento composto por
regras objetivamente validas, permitindo que as acbes de seres humanos fossem
interpretadas de maneira objetiva, nos moldes de enunciados como “devemos respeitar o
disposto na Constituigdo” (KELSEN, 2009, p. 201-205). A formulagdo de um esquema no
qual a validade das normas juridicas tem um papel central acabaria por levar ao direito
natural, j& que, em algum momento, a vontade de alguém teria de ser considerada essencial
para explicar a existéncia do direito, enquanto a norma hipotética fundamental somente
chancelaria o raciocinio idealista, que se revelaria em nog¢des de direitos, deveres e
comandos obrigatérios (vinculantes) (OLIVECRONA, 1951, p.127-129). E nesse ponto
gue o normativismo kelseniano fracassaria, por se distanciar da realidade, falhando na
tarefa de fornecer uma explicacdo sobre a natureza do direito®.

Ao se pronunciar sobre a busca por um deve-ser objetivo, Olivecrona (1951, p. 131)
revelou o seu comprometimento com os fundamentos do realismo psicoldgico de seus
antecessores, utilizando-os como ferramentas para atacar Kelsen:

O dever-ser objetivo € um mito. O que realmente existe sdo as nossas
ideias sobre o dever-ser, 0s enunciados que as expressam e as emocdes a
elas ligadas. Tudo isso forma o que pode ser denominado ideologia, que é
um tema de investigacdo muito importante para a filosofia juridica.
(OLIVECRONA, 1951, p. 131)®.

8 Sobre o tema, ver o quinto capitulo de A Teoria Pura do Direito, em Kelsen (2009, p. 193-278).
8 Deve-se entender “realidade” como o conjunto de fatos que compdem a estrutura espago-temporal,
podendo ser analisado pelas ciéncias, ja que Olivecrona também era um naturalista no sentido ontologico,
segundo Spaak (2014, p. 36-37).
% Tradugdo livre do trecho: “The objective ought is a myth. What actually exists is our ideas of the ought, the
sentences expressing them, and the emotions connected with them. All this forms what might be called legal
ideology, which is a highly important subject of inquiry for legal philosophy.”
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Nota-se que uma das principais preocupacdes de Olivecrona ndo era voltada para o
idealismo abertamente jusnaturalista, mas ao jusnaturalismo que conseguira penetrar nas
tentativas positivistas de livrar a ciéncia do direito das influéncias idealistas. Como visto
no primeiro capitulo, Hagerstrom ja havia manifestado essa preocupacdo, mas ela se
revitaliza com Olivecrona, no contexto da teoria juridica das décadas pds-Segunda Guerra
Mundial.

Para enfrentar o problema da sobrevivéncia de ideias jusnaturalistas nos discursos
positivistas, Olivecrona decidiu, primeiro, livrar o terreno tedrico de confusbes que
poderiam obstaculizar o esclarecimento de um ponto de vista realista sobre o tema. O
método encontrado pelo jurista sueco para tanto foi o de criar classificagdes para diferentes
tipos de positivismos. A primeira classificacdo dividia as teorias entre positivismo
naturalista e positivismo idealista (OLIVECRONA, 1971, p. 25-41), ambas caracterizadas
pelo voluntarismo e, portanto, pelo jusnaturalismo. Seriam exemplos da vertente
naturalista as obras de autores como Bentham e Austin, que se embasavam em fatos para
explicar a natureza do direito®. Nesse sentido, a desobediéncia aos comandos de um
soberano levaria a imposicdo de sanc@es, sendo que a forca (poder de coercdo) da qual
goza o soberano explicaria a obrigatoriedade (a forca vinculante do direito)®”. Enquanto o
positivismo idealista, segundo Olivecrona (1951, p. 35-41), seria representado por
pensadores alemdes como Savigny, que, diferentemente de Bentham e Austin, atribuia a
origem do direito ao Volksgeist (espirito do povo), que seria personificado pelo Estado. A
obrigatoriedade (binding force), na vertente idealista, seria uma propriedade inerente ao
préprio direito (OLIVECRONA, 1971, p. 40).

Feita a distincdo em duas grandes correntes, o positivismo juridico, conforme
apresentado por Olivecrona (1971, p. 61), seria um rotulo capaz de reunir diversas teorias

diferentes e incongruentes, cujo Unico denominador comum consistira na oposi¢do a

8 Olivecrona (1975) enxergava em Bentham o primeiro grande positivista, responsavel pelo avango de
abordagens cientificas (sociolégicas) do direito. Porém, o apego do jurista inglés a teoria voluntarista, ainda
que de uma forma distinta daquelas de jusnaturalistas como Grotius e Pufendorf, acabou por implicar
permanéncia do idealismo em seu pensamento. Assim, ao assumir que o verdadeiro direito seria aquele
emanado por um poderoso soberano, capaz de infringir san¢Ges, Bentham teria falhado em analisar o
fendmeno juridico com uma “mente aberta”, agindo como um herdeiro teérico dos pensadores jusnaturalistas
(OLIVECRONA, 1975, p. 107-108). Apesar disso, Olivecrona (1978, p. 227-228) considerava Bentham um
pensador “a frente de seu tempo”, tendo afirmado haver semelhancas entre a linguagem empregada pelo
filosofo inglés e aquela de Vilhelm Lundstedt, no que concerne ao carater “supersticioso” do linguajar
juridico.
% Hart (2011), no quarto capitulo de O Conceito de Direito, publicado em 1961, debrugou-se
especificamente sobre questfes atinentes ao direito visto como comandos emanados por um soberano capaz
de punir os desobedientes. Dentre os problemas identificados pelo autor inglés, estaria a falta de explicacdes
convincentes sobre a continuidade de um ordenamento juridico ao longo do tempo (HART, 2011, p. 70-75).
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doutrina do direito natural®. Ainda assim, a intencéo de se opor ao jusnaturalismo nao foi
0 bastante para que teorias como aquelas de Austin e Kelsen colocassem os estudos
juridicos nos trilhos das verdadeiras ciéncias livres da metafisica. Por isso, o entendimento
de que o positivismo é uma alternativa ao jusnaturalismo, na visao de Olivecrona (1971, p.
62-64), poderia se revelar banal, no sentido de que o positivismo seria tudo aquilo que o
jusnaturalismo ndo é — uma definigdo negativa pouco esclarecedora —, bem como poderia
se revelar errado, em razdo da metafisica introduzida sub-repticiamente nas obras de
autores positivistas.

Ao aprofundar a critica voltada & teoria do direito de seu tempo, ocupando-se
principalmente da pretensa cientificidade positivista, Olivecrona foi levado a um
diagnostico desanimador para uma mente realista: além de ser uma forma idealista de
pensamento juridico, o positivismo teria deixado dois grandes problemas teodricos néo
resolvidos e, com isso, teria aberto as portas para a ascensdo de novos tipos de
jusnaturalismo. Os dois problemas descritos por Olivecrona (1971, p. 43-47) foram:

a) O positivismo juridico ndo forneceria respostas satisfatorias para problemas
interpretativos. Quando os enunciados normativos (textos legais, por exemplo)
se mostram obscuros, 0 positivismo nada teria a oferecer como norte
interpretativo, a ndo ser suposta vontade do legislador, que pode se revelar
inatil;

b) O positivismo juridico ndo explicaria satisfatoriamente a obrigatoriedade
(binding force) do direito. Com base no positivismo naturalista, a
obrigatoriedade seria mera consequéncia da ameaca constante de imposicGes de
sangdes, enquanto o positivismo idealista atribuiria ao direito (sistema
normativo) uma obrigatoriedade inerente. Ambas as vertentes teriam se curvado
a metafisica e deixado de responder a questdo “por que o direito ¢ obrigatorio?”.

Ao deixar lacunas no campo da teoria do direito, o positivismo teria munido novas
formas de jusnaturalismo. Diferentemente do que Olivecrona (1971, p. 47-50) denomina
jusnaturalismo classico, o jusnaturalismo moderno, cuja ascenséo teria se iniciado apds a
Segunda Guerra Mundial, ndo buscaria conferir legitimidade ao direito positivo por meio
de uma avaliacdo de conformidade com a vontade de Deus ou com as leis do Cosmo, mas

sim por meio de uma avaliacdo de conformidade do direito positivo com relagédo a certos

8 Olivecrona (1971, p. 77-78) entendia que, para evitar confusdes, a expressdo “direito positivo” deveria ser
usada somente em referéncia aquele corpo de normas supostamente formado conforme alguma vontade
(teoria voluntarista).
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valores aos quais a humanidade racional e civilizada se subordinaria. Nesse sentido, “[0]s
principios que supostamente decorreriam dos valores fundamentais ndo sdo apresentados
como eternos ou imutaveis”, pois sao adaptados as circunstancias variaveis no tempo € no
espaco (OLIVECRONA, 1971, p. 50)%.

A viséo de Olivecrona sobre o estado da arte da teoria do direito de seu tempo néo
difere muito daquelas de Hdagerstrom e de Lundstedt: o mundo estd infestado pelo
idealismo. Porém, isso ndo significa que o jurista sueco ndo inovou ao tratar do assunto.
Assim como seus antecessores, ele reputava a dicotomia jusnaturalismo/juspositivismo
uma fonte de equivocos de carater cientifico ou teorico, ja que ambos os lados da moeda
seriam caracterizados por algum tipo de metafisica (OLIVECRONA, 1971, p. 62-64). Mas
as suas considerac@es e criticas advindas do diagndstico sobre o estado da arte tedrico
foram além daquelas de seus antecessores. Os proximos itens abordardo as frentes de que

ocuparam Olivecrona em sua tarefa de levar adiante a tese da méaquina social do direito.

3. Alinguagem e a forga: as inovagOes da teoria de Olivecrona

Os estudos desenvolvidos nos capitulos anteriores, sobre Hagerstrom e Lundstedt,
indicaram que o pai do realismo escandinavo e o0 seu primeiro discipulo se ocuparam da
ideologia juridica como um fator relevante no funcionamento da maquina social. N&do
obstante o seu carater ilusorio, a ideologia desempenharia um papel importante na
consolidacdo e na perenidade da ordem social, visto que os efeitos psicolégicos existentes
na submissdo a um regramento juridico seriam fatores atuantes no comportamento de
membros da sociedade.

Assim como Hégerstrom e Lundstedt, o terceiro pensador na linhagem dos grandes
realistas acreditava que a sociedade seria pautada em ilusdes, restando aos cientistas do
direito o trabalho de dissipar as miragens jusnaturalistas que surgem no horizonte dos
estudos juridicos. Por isso, ndo é inadequado retratar o realismo como uma missdo de
destruicdo implacavel da fé juridica. Olivecrona se dedicou a tarefa destrutiva com escritos

sobre o jusnaturalismo, o positivismo e a falsa dicotomia entre ambos, mas ndo se limitou a

% Nota-se que a constatacdo de Olivecrona atinente & ascensdo de novos tipos de discursos jusnaturalistas
poderia levar a uma critica a teorias de autores ligados ao que se convencionou chamar de p6s-positivismo ou
neoconstitucionalismo, como Ronald Dworkin. Na parte final deste capitulo, dedicada as possiveis
contribui¢des de Olivecrona para uma teoria do direito contemporanea, a questdo do jusnaturalismo moderno
(pbs-Segunda Guerra) serd retomada.
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isso. A parcela construtiva de seu pensamento juridico reside na linguagem do direito e na
forga coercitiva de normas — ambos os fatores aliados aos fendmenos psicossociais
explorados nos dois primeiros capitulos.

No tocante as ilusbes de direitos e deveres, seria possivel retrata-las como um fator
cientificamente inutil, mas relevante para o convivio social, 0 combustivel da maquina,
fontes de motivos para aderir ao ordenamento juridico, o que justificaria a sua preservacao.
Nesse sentido, a missdo do realista seria caracterizada por certa dualidade: o direito deveria
ser situado nos dominios do rigor cientifico (papel dos tedricos) e, ao mesmo tempo,
estaria inevitavelmente vinculado a ilusdo, que seria uma ferramenta Util para a adeséo a
ordem juridica. Contudo, Olivecrona ndo aceitava essa linha argumentativa. Para ele, a
“compreensdo da verdadeira natureza das ideias de direitos e deveres teria, no geral, efeitos
benéficos” (OLIVECRONA, 1959, p. 148)%. Com isso, ele assumiu um posicionamento
categdrico em no que concerne a necessidade da eliminacdo do idealismo do direito: ndo
bastava que esse expurgo ocorresse no ambito tedrico-cientifico, ele também seria Util mais
amplamente. Mas como perseguir esse objetivo? Para Olivecrona, a chave estaria em
considerac@es sobre a linguagem inerente ao ambito do direito e a forca (coercéo) existente

no funcionamento da maquina.
3.1. O lugar da linguagem na realidade psicossocial: Cérbero, direitos e deveres

O primeiro passo para entender o lugar que a linguagem ocupa na teoria juridica de
Olivecrona consiste em pensar, por exemplo, em Cérbero, o monstruoso cdo de trés
cabecas que guarda a entrada do Hades, cuidando para que ninguém la entre e,
principalmente, para que ninguém de 14 saia. A imagem formada em nossas mentes pode
ser transmitida com o uso da linguagem, embora, felizmente, ndo haja um ser como
Cérbero em nosso mundo. Assim como o cdo de guarda mitoldgico, direitos e deveres
podem ser traduzido em palavras, mas ndo podem ser apontados como objetos da estrutura

do universo®™. Até aqui, ndo ha novidades com relagdo & filosofia de Hagerstrom. No

% Tradugo livre de parte do seguinte trecho: “It will be asked whether the illusion that rights and duties
really exist, that they are created in such and such ways, etc., is necessary for the functioning of the legal
system, or at least, that its function would be gravely impaired if those ideas were dissolved. Personally, | do
not think so. I am inclined to believe that an understanding of the true nature of the ideas of rights and duties
would have, on the whole, a beneficial effect” (OLIVECRONA, 1959, p. 148).
% Olivecrona estabeleceu uma distingdo entre o uso de palavras para designar seres fantasticos como Cérbero
e o uso de palavras como “direito” e “dever”. No primeiro caso, “Cérbero” remete a criatura mitoldgica, cuja
imagem pode estar em nossas mentes. Com isso, aquele nome ganha um significado (cdo de trés cabecas).
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entanto, Olivecrona dedicou especial atencdo a linguagem da méaquina social, o que lhe
permitiu formular o conceito de imperativo independente, como serd mostrado a seguir.

No desenvolvimento de sua teoria, Olivecrona se preocupou em ressaltar que a
linguagem humana tem diferentes propdsitos. Ela pode ser usada para descrever algo, para
expressar emogdes, para dar ordens ou para pedir gentilmente um favor. Além disso, como
ja dito, as palavras que usamos nao se referem, necessariamente, a objetos reais do mundo,
isto €, algumas palavras podem ser desprovidas de referentes na realidade externa,
aludindo-se somente ao que se passa na mente das pessoas (OLIVECRONA, 1991 [1962],
p. 35-36). Essa é a premissa para a compreensao da peculiaridade da linguagem juridica.
Quando manejamos quantias em dinheiro para adquirir bens, estariamos lidando com
palavras tdo vazias quanto “unicornio”, pois expressdes como “cinquenta reais”’, embora
possam ser representadas por notas e moedas, ndo se referem a entidades reais observaveis
no mundo. Isso ndo impede que tais expressdes sejam largamente empregadas em préaticas
sociais cotidianas — na verdade, a falta de referentes para esse fim se mostra irrelevante —,
pois elas, na visdo de Olivecrona, seriam dotadas de uma funcdo técnica subordinada a
padrdes prescritos em um regramento, sendo exemplo o devedor que preenche um cheque
atento a forma correta de fazé-lo, de modo a pagar a sua divida e se livrar de uma
obrigagdo (OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 36-40).

Olivecrona (1991 [1962], p. 41) denominou performativas (performative) as
palavras vazias com func¢des sociais. A linguagem juridica seria composta por expressoes
performativas, formadas por termos como “propriedade” ou “culpa”, sendo que o uso
desses vocabulos permitiria interacdes juridicas entre as pessoas, movendo a maquinaria
juridica. Cita-se, por exemplo, um juramento para a posse de um cargo publico, no qual um
sujeito pronuncia algumas palavras e, logo depois, é investido em suas func@es. Trata-se de
um procedimento comum, tdo comum que dificilmente seria questionado por alguém,
devido a simplicidade de seu significado: apds a aprovacdo no concurso publico e a
pronuncia das palavras do juramento, aquela pessoa se torna uma servidora publica. Esse
tipo de ritual, na Gtica realista, assume carater magico, ja que a pronuncia da formula do
juramento é tida como um ato capaz de alterar 0 mundo ao redor: em um momento

Matheus era s6 Matheus, mas, depois de jurar conforme a formula, ele se tornou também

Em contrapartida, palavras como “direitos” e “deveres” ndo teriam um significado no mesmo sentido. Em
verdade, elas sequer teriam significados, pois sdo completamente desprovidas de referentes no universo —
nem mesmo imagens mentais como a do guardido do Hades. Com isso, Olivecrona estabeleceu uma
diferenca com rela¢do a Lundstedt, que ndo teria contemplado a aludida distin¢gdo no uso de certas palavras
(OLIVECRONA, 1971, p. 182-185).
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um servidor publico. A linguagem do direito, desse ponto de vista, € a linguagem da magia
(OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 42-43), algo que j& havia sido reconhecido por
Hégerstrom. Reproduzindo as licdes de seu mestre, 0 jurista sueco identificou o equivoco
idealista consistente na conexdo de meros fatos a significados transcendentais: “falamos
como se cridssemos efeitos invisiveis com simples palavras” (OLIVECRONA, 1991
[1962], p. 45).

Ao afirmar a existéncia de uma funcéo técnica da linguagem juridica, Olivecrona se
referia ao seu escopo diretivo, desvinculado de um objetivo descritivo. O uso de palavras
de cunho juridico seria um meio de levar os membros da sociedade a agir de determinada
forma em determinada situa¢do, “um instrumento de controle social ¢ de comunicagdo
social” (OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 47). Por essa razédo, a ciéncia do direito deveria
estar ciente da funcédo técnica diretiva da linguagem juridica, de modo a ndo claudicar e a
ndo tomar palavras vazias por palavras descritivas’’. Uma vez consciente do papel da
linguagem, o tedrico do direito poderia se dedicar a questdo que permaneceu sem resposta
mesmo apds os esforcos jusnaturalistas e positivistas: como explicar a obrigatoriedade do
direito? O inicio da resposta ja fora elaborada por Hagerstrom, e Olivecrona continuou a
escreveé-la.

Da funcdo diretiva decorreria, ainda que indiretamente, a funcdo informativa dos
enunciados sobre direitos subjetivos. Tome-se como exemplo o aviso “Nao mexa neste
livro. Ele ¢ da Valquiria”. Evidentemente, tal aviso traz implicitamente a ideia do direito a
propriedade e, com isso, tem como objetivo influenciar a conduta de outrem (“ndo pegue
este livro”). Apesar de ndo haver realidade correspondente a expressdo “direito a
propriedade”, o uso da linguagem juridica, além da funcdo diretiva, pode servir a
informacdo. Assim, em uma conversa, alguém pode dizer, sem qualquer pretensdo diretiva:
“Esta vendo aquele livro raro de Olivecrona? Valquiria o comprou em um sebo no Sri
Lanka”. Esse tipo de afirmagdo prescinde qualquer explicacdo sobre o que significa, no
plano da realidade em um sentido naturalista ontoldgico, ser dono de algo. Ao afirmar que
ela é proprietaria de um livro, um dos interlocutores esta se valendo da linguagem juridica
e de todo o misticismo que lhe é inerente, o que ndo faz com que a afirmagdo seja

verdadeira ou falsa (correspondente ou ndo a um fato da realidade), mas somente correta

% Atualmente, pode ser facil aceitar a ideia realista no que concerne as expressées performativas quando se
trata de termos como “propriedade”, “usufruto” ou “real, dolar, peso”. O problema pode surgir quando se
trata de palavras e expressdes como “dignidade”, “direito a vida” e “liberdade”.
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ou incorreta do ponto de vista juridico, ou seja, do ponto de vista dos usos da linguagem
juridica (OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 61-62)%.

Ainda no que concerne ao posto ocupado pela linguagem no pensamento de
Olivecrona, um indicativo da existéncia da obrigatoriedade do direito seria o
estabelecimento de aparentes cadeias de causas e efeitos, frutos da linguagem empregada
no ambito juridico (artigos de leis, da Constituicdo, precedentes das cortes), que é
permeado por “devera”, “estara obrigado”, “vincula-se” e “tera o direito”. Assim, a forga
vinculante (coercitiva, obrigatéria) das regras juridicas aparentemente se revelaria na
dimensdo da linguagem, que desempenha um papel importante na rede de reagdes
emocionais que constituem o fato psicoldgico integrante da maquina social do direito
(OLIVECRONA, 1939, p. 42-49).

Para que o poder sugestivo da linguagem juridica assumisse tracos realistas, foi
necessario desvincula-lo da ideia de comandos garantidos por ameagas. Conforme ja foi
salientado, Olivecrona repudiava o voluntarismo como uma explicagdo cientifica do
fendmeno juridico, portanto, a no¢do de comandos deveria ser excluida do conceito realista
de direito. Hagerstrom (1964a [1917], p. 111-112 e 120-121) ja havia aberto portas para
estudos que considerassem a formulacdo de enunciados no modo imperativo ou indicativo
tendentes a sugerir uma realidade que, em verdade, consistiria na associacdo entre um
sentimento conativo e a ideia de uma conduta. Olivecrona avangou pelo portal aberto por
seu mentor e desenvolveu o conceito de imperativo independente, um elemento de sua
teoria elaborado a fim de dar adeus as teses jushaturalistas e positivistas sobre a
obrigatoriedade do direito. A construcdo e as consideracdes sobre esses elementos
distinguem Olivecrona de seus antecessores e, por isso, representam mais um passo no

movimento realista escandinavo.

% Qlivecrona também se referia & funcéo técnica de expressdes referentes a “direitos subjetivos”. Trata-se do
fato de que o emprego de certas palavras em enunciados juridicos (leis, decisfes judiciais etc.) permite o
entrelagamento sistematico de varios dispositivos legais (OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 63-65). Tira-se do
ordenamento brasileiro um exemplo: o termo “casa”, previsto no artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal, e no
artigo 150, caput, paragrafos e incisos, do Cadigo Penal, possibilita a interpretagdo sistematica concernente a
inviolabilidade do domicilio. Agradego a Valquiria Valio Simionato por me sugerir esse exemplo.
No item 4, mais observacdes serdo feitas sobre a correcdo de afirmacGes sobre direitos e deveres na teoria de
Olivecrona.
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3.2. Coercdo livre de ilusdo? Os imperativos independentes e imperativos

performativos

Se as regras juridicas ndo sdo comandos e ndo sdo frutos da vontade do Estado ou
do povo, entdo o que elas sdo? Hé&gerstrom e Lundstedt abordaram a questdo com o
enfoque do realismo psicoldgico, como foi exposto nos dois primeiros capitulos deste
estudo. Olivecrona, por sua vez, dirigiu sua atencdo aquilo que ele denominou “elemento
imperativo”.

A rejeicdo de teorias positivistas levou o jurista sueco a buscar uma resposta para
uma questdo persistente: como explicar a obrigatoriedade do direito? No processo de lidar
com essa tarefa, um substituto a nocdo de comandos foi apresentado: o imperativo
independente, género do qual a regra juridica seria uma espécie (CASTIGNONE, 1974, p.
156).

O conceito de imperativo independente é resultado de uma série de consideragdes
gue permeiam a obra de Karl Olivecrona, que podem ser organizadas da seguinte forma: (i)
as regras juridicas ndo sdo meras manifestacdes de vontade (OLIVECRONA, 1939, p. 32-
41); (ii) apesar disso, as regras juridicas sdo tidas como obrigatérias (OLIVECRONA,
1939, p. 42); (iii) regras juridicas sdo, na verdade, compostas por um elemento ideacional e
um elemento imperativo (OLIVECRONA, 1964, p. 794); (iv) o elemento ideacional
consiste na conduta ou no estado de coisas a ser obtido por meio da aplicacdo da regra
juridica (OLIVECRONA, 1964, p. 794); (v) o elemento imperativo consiste no meio
empregado para fazer surgir a impressdo de obrigatoriedade da regra juridica
(OLIVECRONA, 1964, p. 794)*.

Os argumentos para a primeira consideracao (i) ja foram abordados e ndo precisam
ser retomados neste capitulo. Sobre a segunda consideracdo (ii) basta relembrar o que foi
exposto nos capitulos anteriores sobre a obrigatoriedade de as normas serem decorrentes de
um fendmeno psicoldgico caracterizado pelo condicionamento social que acarreta unido de
um sentimento conativo de acéo e ideia de conduta.

Olivecrona ndo se debrucou tanto sobre o elemento ideacional (iii e iv) de uma
regra, tendo preferido voltar sua atencdo ao elemento imperativo. O jurista sueco postulava
que o conteddo de uma regra consistia em uma idealizacdo — por parte do legislador — de

uma conduta, inclusive de condutas de juizes diante de um cenéario hipotético

% Qlivecrona (1939, p. 46-49) entendia que regras morais também abarcavam o elemento imperativo.
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(OLIVECRONA, 1939, p. 28-30). Todas as normas juridicas, mesmo aquelas tidas como
“programaticas”, teriam o objetivo de dirigir a conduta de pessoas pertencentes a uma
comunidade, cujas mentes seriam responsaveis por abastecer e fazer funcionar a
maquinaria social do direito. Expressdes como “direito subjetivo” e nocgdes delas
decorrentes, embora ndo denotem uma realidade, teriam utilidade na medida em que
dirigiriam as condutas de pessoas (OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 53-58), como quando
se diz “Nao pegue esse livro! Ele tem dona, ¢ da Valquiria!™.

Nota-se que Olivecrona, nesse ponto, seguiu 0 sentido contrario em relacdo a
Lundstedt. Este ultimo, ao discorrer sobre o método do bem-estar social, demonstrou
grande preocupagdo com o posto ocupado pelo elemento ideacional em sua teoria. 1sso fica
evidente em razdo de parte consideravel de seus textos tratar do papel do legislador na
formulacdo de leis tendentes a gerar condutas socialmente alinhadas com o bem-estar
social, enquanto Olivecrona enxergava problemas nessa abordagem e rejeitava 0 método
do bem-estar social. Para ilustrar a sua critica, ele recorreu ao cenério em que um juiz se
encontra em uma situacdo na qual aplicara uma regra juridica. Nessa situacdo, o texto legal
ndo seria um informativo sobre o suposto fato de que a sua aplicacdo gerard certos
beneficios sociais. A lei, nesse cenario, seria um imperativo: diante da configuragdo de
determinados fatos, a norma deveré ser aplicada (OLIVECRONA, 1964, p. 799).

A critica de Olivecrona talvez pudesse ter sido evitada com o reconhecimento de
que seu colega realista lidava com um objeto diferente. Lundstedt focou no Legislativo e
tratou, lateralmente, do Judiciario. Em nenhum momento ele rejeitou a "obrigatoriedade"
das regras juridicas — ao contrario, ele a atribuiu ao fendmeno psicoldgico, assim como
Hagerstrom —, mas somente se dedicou ao chamado elemento ideacional da regra.
Olivecrona, por sua vez, explorou mais detidamente o outro lado da moeda, o elemento
imperativo (iii e v). Pode ser que ambos 0s autores discordassem no que tange a
idealizag@o de condutas a serem obtidas por meio da aplicacdo de normas elaboradas pelo
Legislativo, mas esse seria um assunto diferente, que ndo implicaria divergéncia sobre o
elemento normativo de uma regra. Olivecrona, ao elaborar o conceito de imperativo
independente, adentrou um terreno inexplorado por seu colega.

No plano da linguagem, os usos de enunciados nos modos indicativo ou imperativo
foram apontados por Olivecrona (1964, p. 802-803; 1971, p. 119) como meios de imprimir

a ideia de obrigatoriedade, dirigidos a parte volitiva da mente do receptor do imperativo
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independente — e n&o & parte intelectual®®. Em outras palavras, a Gnica funcéo do elemento
imperativo — que pode surgir por meio de variados sinais — na teoria de Olivecrona é dirigir
as condutas de pessoa ou definir critérios para que certas consequéncias juridicas sejam
geradas.

O ambito penal ¢ o ideal para exemplificar a direcdo de condutas pelos imperativos
independentes. No Brasil, uma inovacdo legislativa recente pode ilustrar o elemento
imperativo do direito ao qual se refere Olivecrona. Em 2017, um caso tomou 0s noticiarios:
dentro de um dnibus, um homem havia ejaculado em uma mulher®. Diante dos fatos,
juristas divergiam sobre a regra penal aplicavel ao caso. Tendo a evidente demonstragdo do
tipo de violéncia ao qual as pessoas — principalmente as mulheres — estavam expostas, e
considerando a dubiedade do ordenamento juridico em casos como aquele, o Congresso
agiu por meio da apresentacdo de modificacbes em um Projeto de Lei que tramitava desde
2015%". A aprovagdo do projeto levou & promulgacdo da Lei n. 13.718/18, que introduziu
no Codigo Penal o artigo 215-A (importunacdo sexual), que tipifica a conduta de
“[p]raticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer
a propria lascivia ou a de terceiro”, atribuindo-lhe a pena de reclusdo de um a cinco anos.
A imperatividade se revelaria em duas frentes, na concepcao de Olivecrona. Por um lado,
direciona-se a conduta das pessoas em geral, de modo que elas ndo pratiquem a conduta
tipificada. Por outro lado, a juiza que verificar a ocorréncia do crime deve aplicar a pena
cominada na lei penal. Com isso, além do elemento ideacional — consistente na idealizacéo
de uma sociedade na qual atos como o mencionado ndo ocorram ou, pelo menos, ocorram
menos frequentemente —, ha também o elemento imperativo, que se manifesta na ideia de
que a lei prescreve que algo ndo deve ser feito, bem como na determinacdo de que uma
san¢do deve ser aplicada em caso de prolacdo de uma sentenca penal condenatoria.

Nota-se como ideia de que “a lei prescreve algo” prescinde de qualquer tipo de
referéncia a uma vontade ou a um comando. E nisso que reside a independéncia dos

imperativos aos quais Olivecrona se refere. Assim, podemos definir imperativos

% As regras entendidas como imperativos independentes ndo precisam estar na forma verbal do modo
imperativo (OLIVECRONA, 1964, p. 802).
% Vide: MULHER sofre assédio sexual dentro de dnibus na Avenida Paulista. Globo, Sdo Paulo, 29 ago.
2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/mulher-sofre-assedio-sexual-dentro-de-
onibus-na-avenida-paulista.ghtml>. Acesso em: 24 fev. 2019.
%  Tratase do Projeto de Lei do Senado n.  618/2015: Disponivel ~ em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/123183>. Acesso em: 24 fev. 2019.
Na Céamara de Deputados, o0 projeto recebeu o0 nimero 5452/2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2086414>. Acesso em: 24
fev. 2019.
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independentes como sinais ou signos com funcao diretiva e cujo carater compulsivo nao
esta vinculado a fatores volitivos (OLIVECRONA, 1971, p. 128-129)%.

Ja a ideia de um imperativo destinado a definicdo de critérios para que certas
consequéncias juridicas fossem geradas exigiu de Olivecrona uma construcdo conceitual
especifica. Seriam exemplos desse tipo de imperativo as regras sobre as formalidades para
a aquisicdo da propriedade de um bem imdvel: se vocé quiser adquirir uma casa, devera
pagar o preco e realizar o devido registro no cartorio de imoveis. Olivecrona (1964, p. 809;
1971, p. 134) denominou imperativos performativos as regras voltadas para as
consequéncias juridicas, como a “criagdo” ou o “surgimento” de “direitos” e “deveres” —
énfase deve ser conferida as aspas, pois as palavras que estdo entre elas designam uma
natureza mistica®.

Ao formular a categoria dos imperativos performativos, Olivecrona (1971, p. 217-
239) procurava ampliar o horizonte de sua teoria centrada na obrigatoriedade do direito’®.
Para tanto, ele precisou construir um conceito que se referisse ao grande nimero de regras
juridicas que ndo prescrevem uma forma de conduta, mas que se referem a “efeitos
juridicos” de determinados atos ou eventos. No nosso ordenamento temos diversos
exemplos desse tipo de norma. O artigo 5° caput, do Codigo Civil dispde que “[a]
menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a préatica de
todos os atos da vida civil”. Nota-se que essa regra é diferente daquela que criminaliza o
trafico de drogas, cujo objetivo é dirigir a conduta de pessoas em geral para que ndo
trafiguem e, em especial, dirigir a conduta de magistrados para que apliquem a sancéao
penal definida pelo legislativo. A finalidade da regra do Codigo Civil € “criar efeitos
juridicos” decorrentes do decurso de um prazo (dezoito anos). Na visdao de Olivecrona
(1971, p. 223), um artigo como esse nao seria desprovido do elemento imperativo, pois o
respeito a lei levaria a um efeito psicologico referente a um “fato”: a maioridade civil

atingida e acompanhada de todas as consequéncias juridicas dela advindas. O elemento

% Saliente-se, como observado por Castignone (1974, p. 156), que as regras juridicas constituem um exemplo
de imperativos independentes, assim como as regras de etiqueta.

% A concepcéo de imperativos performativos é decorréncia da filosofia de John Langshaw Austin (1962, p.
1-5), que desenvolveu a ideia segundo a qual certas frases constituiriam uma acdo, sem que descrevessem
algo e sem que pudessem ser consideradas certas ou erradas. Exemplo seria a pronuncia de palavras durante
um juramento ou durante a celebra¢do de um casamento.

100 "Spaak (2014, p. 136) apontou que a distingdo entre imperativos independentes e imperativos
performativos ndo teria utilidade tedrica, somente pratica. No entanto, entende-se, neste trabalho, que o
esforco de Olivecrona dirigido a formulacéo de uma distingdo serve a clareza da exposi¢do: algumas regras
preveem “deveres de conduta” (a proibi¢do do homicidio, por exemplo), enquanto outras preveem meios de
obtencdo de certas consequéncias juridicas (o decurso de 18 anos para a obtengdo da maioridade civil e penal,
por exemplo). O estabelecimento de tal distingdo tem relevancia tedrica no pensamento de Olivecrona, na
medida em que leva a ideia de imperatividade para além das regras que impdem “deveres de conduta”.
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imperativo se manifestaria na ideia de que pessoas com dezoito anos ou mais devem ser
tratadas como juridicamente adultas.

Os chamados “efeitos juridicos” (“consequéncias juridicas”) sao tidos por
Olivecrona como ilusbes, em razdo de sua base filosofica naturalista ontologica. Em
termos préaticos, a fungdo desses supostos efeitos seria conectar o mundo real (estrutura do
universo) ao mundo suprassensivel do direito (OLIVECRONA, 1971, p. 223-224). Nesse
sentido, o decurso de dezoito anos na vida de um ser humano — um periodo cientificamente
observavel e, portanto, parte do mundo real — geraria os “efeitos juridicos” (a obten¢do da
maioridade e suas consequéncias) que se ligam a esfera suprassensivel do direito, na qual
repousam os direitos e deveres'®*.

Spaak (2014, p. 127-140), em seu estudo voltado especificamente para o
pensamento de Olivecrona, apresentou algumas consideracOes criticas a ideia de regras
juridicas como imperativos independentes. Segundo o autor, as regras juridicas permissivas
ou que conferem poderes a pessoas em determinadas situagdes ndo podem ser consideradas
imperativos independentes, porque ndo haveria qualquer tipo de imposicdo (SPAAK, 2014,
p. 135). A interpretacdo de Spaak referente a palavra “imperativo” ¢ demasiadamente
restrita, porque nédo implica, necessariamente, imposi¢do de uma conduta. Trata-se de um
significado mais amplo, no sentido de que regras permissivas ou que conferem poderes
definem as condi¢des para que determinadas consequéncias juridicas se configurem. As
regras referentes a eleicdo de Presidente da Republica, por exemplo, visam a definicdo de
um “caminho necessario” a ser trilhado por candidatos ao cargo. Uma vez eleita, a pessoa
tera suas atribuicdes definidas na Constituicdo Federal, ou seja, tera definida a sua area de
atuacdo na administragdo por meio da “concessdo de poderes”. Outro exemplo €
encontrado no caput do artigo 62 do Cadigo Civil, cujo enunciado condiciona a criacdo de
uma fundacdo a feitura de uma escritura publica, de um testamento ou de uma dotacdo
especial de bens livres, “especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la”. Em casos como esses, o elemento imperativo se revela na
definicdo de condices e de limites para a verificacdo de consequéncias juridicas, ndo na
imposicdo de condutas nos moldes de regras penais como a proibigdo do homicidio (“néo

mataras”).

191 Olivecrona (1971, p. 226-233) apontou como 0s imperativos performativos teriam uma origem mégica
(religiosa) em sociedades do mundo antigo, nas quais a prondncia de formulas desempenhava papel essencial
na organizacao social.
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Apresentadas as concepgOes de imperativos na teoria de Olivecrona, nota-se como a
referéncia a linguagem foi o principal modo encontrado por Olivecrona para fundamentar a
imperatividade do direito. Mas seria correto dizer que, cientificamente, o0 jurista sueco
conseguiu delinear a coercdo desprovida de ilusdo? Por um lado, ele teorizou sobre o
fendmeno psicossocial do direito, sem se basear em nogBGes metafisicas para tanto.
Contudo, a ideologia juridica (as crengas misticas, a metafisica implicita) continuou a ser
tratada como um fato psicologico social muito relevante na ordem de uma sociedade. Por
isso causa perplexidade a afirmacdo do autor sobre a necessidade da ilusdo na vida do
direito, ja que para ele o funcionamento da méaquina social ndo sé ndo sofreria com a
dissolucdo da ideologia sobre direitos e deveres, mas acarretaria algum efeito benéfico
(OLIVECRONA, 1959, p. 148) — tal efeito ndo foi determinado pelo autor.

A leitura da Ultima grande publicacdo de Olivecrona (a segunda edicdo de Law as
Fact) ndo aponta um distanciamento relativamente a Hagerstréom e a Lundstedt, para quem
a ilusdo seria importante parte do estado de coisas que constituiria uma sociedade
juridicamente ordenada. 1sso ndo significa que Olivecrona foi somente um porta-bandeira
do realismo escandinavo, pois suas considera¢fes sobre a linguagem e a imperatividade do
direito significam um aprofundamento tedrico. Tal aprofundamento levou o jurista sueco a
refletir sobre as atua¢des das “institui¢des” do “Estado” em conexdo com a ideia de
imperatividade do direito. Como serd mostrado a seguir, 0 elemento imperativo do
ordenamento juridico também estaria presente no processo legislativo, de maneira
intrinsecamente ligada a religiosidade e ao imaginario social sobre a legitimidade do

direito, manifestando-se na forca das regras de um ordenamento.

3.2.1. Os sinais do direito e do poder: o procedimento legislativo e a Constituicdo na

teoria de Olivecrona

Ao buscar explicar a normatividade do direito, Olivecrona introduziu no horizonte
do realismo escandinavo os imperativos independentes, dos quais seriam exemplos as
regras juridicas entendidas como normas capazes de dirigir a conduta de pessoas (critérios
para julgamento de um estelionatario, por exemplo) ou de orientar pessoas que procuram
certas consequéncias juridicas (exemplo: aquisicdo de propriedade de um imdvel). Apesar
da construcdo dessa nogdo, uma pergunta ainda assombrava o realismo de Olivecrona:

“afinal, de onde surge a imperatividade das regras juridicas? Qual a sua génese?”.
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Olivecrona construiu uma resposta composta por diferentes etapas. A primeira
etapa se refere ao procedimento legislativo e os significados (as representacfes) que ele
tem nas sociedades orientadas por ordenamentos juridicos complexos. A ideia basica, neste
ponto, € a de que o respeito as leis sdo manifestacdes de reacGes psicologicas amplamente
compartilhadas, provocadas pelo conhecimento de que um texto foi produzido e aprovado
por parlamentares (autoridades), observado o procedimento prescrito na Constituicdo
(OLIVECRONA, 1964, p. 806-807; 1971, p. 92-93). A palavra “lei”, desse modo, ja seria
carregada de imperatividade, pois indicaria o produto das acfes de pessoas autorizadas a
criar regras'®. Se, por um lado, o projeto de lei ndo tem importancia pratica por ndo ser
dotado de imperatividade, a lei promulgada conforme os ditames constitucionais € vista
como fonte vinculante para a orientacdo das condutas das pessoas que integram
determinada comunidade. Isso ocorre, segundo Olivecrona, porque o procedimento
legislativo causa um efeito psicoldgico naqueles integrantes, pois 0s atos praticados
conforme o disposto na Constituicdo sdo vistos como meios habeis a produzir normas
juridicas obrigatérias (OLIVECRONA, 1939, p. 50-54)'%,

No entanto, a mera referéncia as reagdes psicologicas diante da palavra “lei” e do
procedimento legislativo, por si sO, ndo explica totalmente a imperatividade do
ordenamento juridico. Mais uma vez, a teoria realista se depara com a circularidade nas
explicacOes sobre a origem do direito: como explicar a imperatividade da Constituicdo? E
se recuarmos no tempo e encontrarmos a primeira Constituicdo de determinado lugar,
como a sua normatividade seria explicada cientificamente? Olivecrona tinha consciéncia
desse aparente circulo vicioso da teoria juridica e buscou resolver o problema com uma
explicagdo que pode soar simplista: a producdo do que seria a “primeira constitui¢do” foi
influenciada por nocBes metafisicas (jusnaturalistas) (OLIVECRONA, 1964, p. 807). A
imperatividade, dessa forma, também estaria presente naquilo que sociedades julgaram ser
mandamentos naturais ou racionais a serem observados na configuracdo de sistemas

juridicos.

192 salienta-se que, como observado por Olivecrona (1964, p. 806), as pessoas, geralmente, sdo alheias ao
cumprimento de formalidades do processo legislativo. O que realmente importa para a populagdo em geral é
que uma lei foi produzida pelo Congresso, que goza da aura de autoridade para inserir novas normas na
sociedade.
103 Spaak (2014, p. 198) esclarece este ponto da teoria de Olivecrona: a reveréncia pela Constituigdo tem um
efeito duplo, porque, por um lado, leva cidaddos em geral a aceitar como vinculantes (obrigatdrias) as regras
produzidas pelo Legislativo e, por outro lado, permite a monopolizacdo da producdo de regras juridicas —
somente autoridades legislativas podem atuar nesse sentido.
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Evidentemente, Olivecrona ndo resolveu o problema da circularidade desse modo,
apenas o deslocou para outra dimensdo, jid que uma pessoa poderia indagar “e a
imperatividade do direito natural, de onde surgiu?” ou “quem definiu quais eram os
mandamentos do direito natural que deveriam ser observados?” ou, ainda, “por que quem
definiu quais eram os mandamentos do direito natural que deveriam ser observados tinha
legitimidade para tanto?”’.

No capitulo dois da primeira edicdo de Law as Fact (1939), Olivecrona buscou
enfrentar problemas desse tipo. O jurista se apoiou na ideia de que alguns eventos
historicos seriam capazes de estabelecer uma nova ordem constitucional, como uma
revolucdo bem-sucedida, por exemplo, que pode significar o inicio de nova fase juridica de
uma nacdo, quando um grupo de pessoas estabelece um ordenamento, 0 que ocorre mais
facilmente quando o movimento revolucionario atende as necessidades impostas pela
conjuntura econémica e aos ideais sobre justica prevalentes (OLIVECRONA, 1939, p. 66-
72).

Essas consideracdes levam a conclusdo de que o desenrolar da Histéria
proporcionaria mudancas constitucionais impulsionadas por episodios de violéncia e

coercdo, que constituiriam, juntamente com a religiosidade'®*

e os ideais de justica, a
génese da imperatividade do direito. Por isso, no entendimento de Olivecrona (1971, p. 96-
105), a busca pela origem de uma constituicio é uma pesquisa historica. Esse
posicionamento do autor se deve a uma concep¢do de ordem constitucional que nao é
fundada nas transformacdes juridicas e politicas ocorridas no século XVIII — por exemplo,
0 advento da Constituicdo dos EUA de 1787. Do ponto de vista realista de Olivecrona, as
sociedades antigas ja viveriam em conformidade com uma ordem constitucional, na
medida em que regras sociais eram estabelecidas e guiavam as condutas de autoridades e
de pessoas comuns. Salienta-se que a mencao de Olivecrona as constituicdes no mundo
antigo ndao foi anacronica, ja que o autor identificava fundamentos diversos para a ordem
juridica daqueles tempos, distinguindo-os dos fundamentos politicos do constitucionalismo
contemporaneo. A distincdo essencial consiste na base ideoldgica que fundamentava a
ordem social antiga, pois, antigamente, as constituicbes repousariam sobre crencas
religiosas, méagicas.

Nos tempos antigos, a religido e o direito ndo eram separados em
diferentes esferas. Eles formavam uma entidade. Se regras sociais
evoluiram em conexdo com ritos e crengas religiosas, n6s podemos

104 Hagerstrém, como visto, ja havia apontado as raizes mistico-religiosas do fenémeno juridico.
99



entender como elas puderam obter respeito duradouro. Elas foram
sustentadas pela reveréncia e pelo medo de poderes sobre-humanos. Com
0 apoio de tais poderes, o governo poderia ser estabelecido.
(OLIVECRONA, 1971, p. 98)'%,

Ao longo dos séculos, as bases religiosas (misticas, magicas) da ordem social
mudaram — por exemplo, ritos antes essenciais, permeados de significados religiosos,
tornaram-se simples formalidades (OLIVECRONA, 1971, p. 102). Mas o respeito pelas
regras sobreviveu, ainda que impulsionado por outras ideologias antes inexistentes,
culminando no ideal de democracia legitimada pela vontade do povo (OLIVECRONA,
1971, p. 104).

Com essas consideracgdes, Olivecrona abordou duas questdes atinentes a formacao e
a alteracdo de regras de um ordenamento juridico. Primeiro, baseando-se na no¢do de
imperativos, ele descreveu o procedimento legislativo como uma sequéncia de sinais
consistentes no cumprimento de formalidades, cujas execucOes acarretam visdo de uma
norma como legitima. Depois, ao tratar da origem do fenémeno psicossocial da méaquina
do direito, o jurista recorreu a necessidade de pesquisas historicas capazes de revelar as
condicdes psicoldgicas, ideoldgicas e politicas de sociedades antigas, de modo a delinear
os fatos que influenciaram a configuragéo de determinada ordem social'®.

Nota-se que ambas as abordagens sdo amostras do realismo psicoldgico inaugurado
por Hagerstrom, com o desenvolvimento de uma teoria voltada especialmente para a
imperatividade do direito. Dada a énfase ao carater imperativo das regras juridicas, o poder
de coercdo (poder vinculante, obrigatoriedade) assumiu destaque no pensamento de
Olivecrona e, por isso, deve ser abordado mais detidamente adiante. Contudo, antes de
prosseguir nesse sentido, é preciso dedicar algumas linhas ao papel que o Judiciario tem na

terceira etapa do realismo escandinavo®’.

195 Tradugdo livre do seguinte trecho: “In ancient times religion and 1aw were not separated into different
spheres. They formed an entity. If social rules evolved in connection with religious rites and beliefs, we can
understand how they could obtain enduring respect. They were then supported by reverence and fear of
superhuman powers. With the backing of such powers government could be established.” Uma nota de
rodapé foi ocultada. Olivecrona (1971, p. 99-102) aponta os auspicios como exemplos do papel do
misticismo na organizagdo da Roma Antiga.
106 «[..] como era de se esperar de um grande processualista, a énfase é colocada nos procedimentos formais
de formagdo das normas, uma analise minuciosa, ainda que em termos psicoldgicos, das diversas fases da
criacdo do direito, revelando uma hierarquia, desde a primeira constituicdo, passando pela preparacdo do
texto da lei, até a decisdo judicial” (SOLON, 2000, p. 75).
197 Conforme apontado por Spaak (2014, p. 200), Olivecrona ndo alterou muito a sua visio sobre o poder
legislativo entre as publicacdes da primeira e da segunda edi¢do de Law as Fact.
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3.2.1.1. O Judiciario como Legislativo?

Assim como Lundstedt, Olivecrona se atentou a atuacdo de legisladores em uma
sociedade regida por um sistema juridico complexo. A formulacdo da parte de sua teoria
concernente aos imperativos independentes estd intrinsecamente ligada ao retrato do
Legislativo pintado por Olivecrona, uma vez que os membros de um Congresso se veem
obrigados a agir em conformidade com as regras constitucionais e, justamente por
seguirem aquelas normas, sdo capazes de gerar novas regras juridicas. O elemento
imperativo permeia todo o procedimento legislativo. Todavia, para Olivecrona, a “criagdo”
de normas ndo seria algo privativo de legisladores, pois 0s membros do Judiciario também
poderiam se encontrar em situacfes nas quais o desempenho de suas funcdes implicaria
uma atividade criativa.

O pensamento do jurista sueco, neste ponto, € muito proximo daquele de outros
positivistas. Para sustentar a possibilidade de juizes “criarem” direitos e deveres em casos
que lhes séo apresentados, Olivecrona (1971, p. 107-109) partiu da premissa de que 0s
magistrados podem ter de julgar casos nos quais ndao ha regra legal aplicavel ou, pelo
menos, nos quais ha grande nimero de possiveis interpretacdes, o que os levaria a elaborar
decisfes que consistiriam em regras para casos concretos. Com isso, Olivecrona se alinhou
com outros juristas do século XX, como Hart (2013, p. 661), que atribuiu a incompletude
de um sistema normativo ao fato de que “somos homens, nao deuses”. Kelsen (2009, p.
348-352) tambeém foi um expoente do que se pode denominar de tese da
discricionariedade, pois entendia que a necessidade da interpretacdo — uma atividade
intelectual criativa, segundo o autor — levava a criacdo de normas em casos concretos,
ainda que essa “criacdo” fosse limitada pela moldura das regras legais.

O entendimento de Olivecrona sobre o poder legislativo existente no Judiciario ndo
constituiu uma novidade na teoria do direito, mas reafirmou a tese da discricionariedade,
um elemento basico do positivismo juridico do século XX. Ainda assim, algumas de suas
consideracGes sobre o tema devem ser analisadas mais detidamente, com vistas ao
aprofundamento na exposicao sobre a teoria do pensador sueco.

A premissa naturalista ontologica de Olivecrona exclui qualquer possibilidade de
enxergar as decisdes judiciais como declaracdes de direitos e deveres referentes as partes
envolvidas em um litigio — tais declaracfes equivaleriam a falsas afirmagfes sobre a

existéncia de direitos e deveres. Entdo em que consistem as decisdes judiciais na teoria de
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Olivecrona? Para responder a essa pergunta, bem como para analisar a resposta de uma
forma critica, é necessario apresentar as categorias de decis@es referidas pelo realista sueco
na segunda edicdo de Law as Fact.

Olivecrona (1971, p. 200-201) reconheceu a divisdo de julgamentos em trés
espécies:

a) Julgamento declaratério: na prética juridica, significa a constatagdo judicial da

existéncia de um direito;

b) Julgamento executdrio: determinacao judicial para que algo seja feito, tendo em

vista a violagdo de um direito;

c) Julgamento constitutivo: determinacdo judicial que constitui uma nova

realidade juridica, como o divorcio realizado perante o Judiciario.

Destaca-se que Olivecrona reconhecia essa divisdo, mas ndo a considerava
teoricamente valida de um ponto de vista realista, devido ao seu carater mistico. N&o
obstante, a categorizacdo pode servir a fins didaticos na medida em que se permite a
caracterizacdo de diferentes cenarios de atuacdo do Judiciario: o reconhecimento de um
direito, a determinacdo da protecdo de um direito, a constituicdo de um direito ou de um
estado juridico de coisas. Em todos esses cenérios, Olivecrona (1971, p. 208-212)
identificou um elemento marcante: a imperatividade. Para o jurista, toda decisdo judicial
tem uma funcdo diretiva para as partes envolvidas em um processo, da mesma forma que
as leis (imperativos independentes) visam a dire¢cdo do comportamento das pessoas em
geral. Com isso, no contexto da teoria de Olivecrona, mostra-se cientificamente errada a
visdo de que os julgamentos sdo declaracdes sobre direitos e deveres. O posicionamento
correto consistiria no entendimento segundo o qual os magistrados produziriam ideias
sobre direitos, o que os aproximaria dos legisladores.

Quando as cortes fazem pronunciamentos sobre os direitos das partes,
elas agem como legisladoras. Elas ndo podem afirmar a “existéncia de
um direito”. Mas elas podem formar ideias de direitos no modelo de
ideias gerais expressadas nas regras de direito [regras legais]. E isso o que
elas fazem. Seus pronunciamentos concernentes aos direitos servem a
direcdo do comportamento das partes do mesmo modo que o0s
pronunciamentos dos legisladores. (OLIVECRONA, 1971, p. 212)'%®,

1% Traducéo livre do seguinte trecho: “When the courts make pronouncements on the rights of the parties,
they act in their capacity as lawgivers. They cannot ascertain ' the existence of a right . But they can form
ideas of rights on the model of the general ideas expressed in the rules of law. This is what they do. Their
pronouncements concerning rights serve to direct the behavior of the parties in the same way as the
pronouncements of the legislators.”
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Aparentemente, a teoria de Olivecrona, nesse ponto, pode soar como um
reconhecimento radical da inevitabilidade de algum tipo de ativismo judicial. Por isso, é
preciso ter em mente que, assim como os positivistas Hart e Kelsen, Olivecrona (1971, p.
107) entendia que na maior parte dos casos as juizas atuam de forma constante, observando
padroes de aplicacdo de regras legais ou de precedentes judiciais. Parece ser correto
entender que Olivecrona, ao sustentar que o Judiciario atuaria como legislador nos casos
que Ihes sdo apresentados, buscou afastar de sua teoria qualquer ideia explicita ou implicita
sobre algum tipo de esfera mistica povoada por direitos e deveres a qual magistrados se
refeririam em seus pronunciamentos. A sua tese, na verdade, é bastante simples no que
concerne a atuacao do Judiciario: diante de situacfes que lhes sdo apresentadas, juizes e
juizas interpretariam leis ou precedentes com o objetivo de formular uma decisdo, que teria
a funcdo de dirigir os comportamentos das partes envolvidas.

A interpretacdo judicial pode ter como objeto uma regra clara, cujo sentido é
inequivoco, ou uma regra obscura, que demanda o exercicio da discricionariedade. De
qualquer modo, Olivecrona (1971, p. 212-215) entendia ser inevitavel algum grau de
valoracdo (valuation, evaluation) no desempenho das atividades judiciais. Para ilustrar o
seu argumento, o jurista sueco recorreu a um exemplo: debate-se, em uma corte, se duas
pessoas celebraram ou ndo celebraram um contrato de compra e venda (OLIVECRONA,
1971, p. 212-213). Os julgadores, nessa situagéo, teriam de analisar os fatos (as condutas
de ambas as partes) e, com base nos fatos e nas disposicGes legais sobre assunto,
determinar se houve ou ndo a celebracdo de um contrato. Esse seria um exemplo de
valoracédo na atuacéo judicial.

A ideia defendida por Olivecrona, novamente, ndo parece ser inovadora. Ela se
assemelha ao que foi apresentado por Hart (2011, p. 137-149 e p. 335-339) em O Conceito
de Direito, no que concerne a textura aberta do direito e a consequente discricionariedade
na atuacdo judicial. Nesse ponto, é preciso reconhecer que as palavras empregadas por
Olivecrona em sua andlise das atividades judiciais podem gerar algum equivoco, pois
“valoragdo” (valuation, evaluation) parece assumir diferentes sentidos no desenrolar da
exposicdo, sem que o autor tenha explicitado essa variacdo semantica. Spaak (2014, p.
191-192) apontou que o uso dos referidos termos foi feito de maneira tdo ampla que nédo
compreenderia somente as valoracbes morais, mas também consideracdes que sequer
consistiriam em valoracGes. Nesse sentido, Olivecrona teria se referido ao fato de que

magistrados, ao julgarem, ndo se referem a fatos brutos do universo e sim a uma
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convengao social. Com isso, um julgamento judicial teria um carater convencional, em
contraposi¢do a um carater empirico sobre fatos da estrutura do universo (SPAAK, 2014,
p. 191) — embora o comportamento humano em conformidade com uma convencao social
possa ser entendido como um conjunto de fatos verificaveis por meio de métodos
cientificos de observacdo. Um forte indicio de que a leitura de Spaak é correta se encontra
em uma passagem da segunda edi¢do de Law as Fact (OLIVECRONA, 1971, p. 214):
“Textos [enunciados] ¢ pronunciamentos sdo valorados quando sdo classificados como leis
e precedentes” 109,

Além da ressalva feita por Spaak, presume-se que Olivecrona (1971, p. 212-215)
utilizou os termos valuation e evaluation como formas de se referir a interpretacdo, que, do
ponto de vista positivista, pode consistir no exercicio da discricionariedade. E preciso
reconhecer que as consideracdes de Olivecrona sobre o tema poderiam ter se beneficiado
de maior precisdo terminoldgica. Isso poderia ter sido feito por meio de um explicito
alinhamento com o pensamento de Hart, tendo em vista que o prdprio Olivecrona (1971, p.
215-216) se referiu ao jusfilésofo inglés para afirmar que a crenca no papel do Judiciario
consistente em declarar, executar ou constituir direitos ou estados de coisas juridicos é uma
manifestacdo do ponto de vista interno, enquanto a sua teoria realista adotaria um ponto de
vista externo, com o objetivo de investigar o fenébmeno psicolégico da méaquina social do

direito™°.

4. Correto, porém ndo verdadeiro: breves observacGes sobre afirmacdes

concernentes aos direitos e deveres

Nas Gltimas linhas, a teoria realista de Olivecrona foi apresentada por meio de
diferentes angulos: a linguagem, os imperativos independentes, os significados das
atuacdes do Legislativo e do Judiciario. Todos esses angulos estdo conectados, formando
um retrato tedrico-sociolégico do direito.

Uma vez apresentados os diversos elementos que compdem tal retrato, torna-se

possivel formular afirmac6es sobre o fenémeno juridico em uma sociedade. Considerando

1% Tradugdo livre do seguinte trecho: “Texts and pronouncements are evaluated when they are classified as
laws and precedents.”
19 A aproximagao entre o normativismo hartiano e os realistas escandinavos é possivel em alguns sentidos,
inclusive na contemplacéo dos pontos de vista interno e externo. Porém, esse ndo é o objeto deste trabalho.
Eu tratei mais detidamente da relacdo entre o realismo escandinavo e a no¢do de ponto de vista interno em
um artigo a ser publicado em breve, que se encontra no prelo (BARROS, 2019).
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0 desenvolvimento do movimento realista escandinavo feito por Olivecrona, que se baseou
no naturalismo ontoldgico de Hagerstrom, as assercdes sobre direitos, deveres e estados
juridicos de coisas podem ser consideradas corretas ou incorretas, mas ndo verdadeiras ou
falsas. Nesse sentido, o critério para definicdo da correcdo de uma asser¢do é a sua
compatibilidade com o sistema normativo vigente (OLIVECRONA, 1971, p. 259-261).

Como ja observado no item anterior deste capitulo, Olivecrona entendia que, além
do corpo de textos normativos (leis, precedentes, atos da Administracao Publica), haveria
sempre um conjunto de valorac@es inerentes ao processo de andlise daqueles enunciados.
A ressalva terminoldgica feita por Spaak (2014, p. 191-192), no sentido de que
“valoragdes” incluiria a no¢do de convengdo social, confirma-se na passagem em que
Olivecrona (1971, p. 261) vincula a correcdo de afirmacdes sobre direitos e deveres ao
contexto social em que normas juridicas sdo adotadas: “[c]orre¢@o € correcdo para pessoas
vivendo em um sistema juridico operante [e] aceitando certas valoragdes fundamentais™.
Portanto, conclui-se que a razdo para a rejeicéo da possibilidade de identificar a veracidade
ou a falsidade de uma assercao tal qual “Tulio ¢ dono desse violao” reside no naturalismo
ontoldgico de Olivecrona, segundo o qual as convencdes sociais ndo fariam parte da
estrutura do universo e, por isso, ndo constituiriam fatos.

Para Olivecrona (1971, p. 267), a importancia da distincdo entre correcdo e
veracidade estd no compromisso com o desenvolvimento de uma ciéncia voltada para
méquina social do direito™'?. Salienta-se que é possivel, do ponto de vista realista, apontar
fatos consistentes em comportamentos humanos guiados por convencdes sociais sem que
se considere a ideologia que sustenta o ponto de vista interno — para utilizar termos
hartianos — um fato. Em outras palavras, é possivel observar cientificamente o
comportamento social pautado na ideia de direito a propriedade, tendo sempre em mente

que tal “direito” ¢ desprovido de referentes no universo™>. Com relagdo a esse ponto,

11 Traduco livre do seguinte trecho: “Correcteness is correcteness for people living within a working legal
system accepting certain fundamental valuations.”
2 Olivecrona (1959, p. 148-149) afirmou divergir de Hart e de Alf Ross nesse ponto. Para 0 autor sueco,
tanto Hart quanto Ross teriam se preocupado com modos de indicar a veracidade de asser¢des sobre direitos
e deveres, 0 que implicaria erro.
113 Sobre a relevancia do apego a abordagem empirica no desenvolvimento das Ciéncias Sociais, Alvaro Pires
(2010, p. 57 — destaque no original) salienta ser necessario “um esforgco de objetivacdo e de divisdo entre o
verdadeiro e o falso”, tendo em vista que as Ciéncias Sociais proporcionam descobertas “que consistem,
geralmente, em desmistificar discursos justificadores de certas préaticas institucionais, em questionar algumas
falsas certezas e algumas formas de leitura espontanea e ilusoria do social para deixar de ver o que ocorre
“realmente” e que esta debaixo de nossos olhos [...]”. Nesse sentido, a proposta do movimento realista pode
ser considerada comprometida com o desenvolvimento de uma ciéncia do Direito muito préxima a
Sociologia. Porém, Pires (2010, p. 58) também afirma que “[o] esfor¢o de objetivacdo ndo implica
necessariamente, e tampouco o exige, a aceitacdo da tese ou do principio da neutralidade cientifica (value
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convém relembrar as fungdes da linguagem juridica — cujas origens remontam as crencas
magicas dos tempos antigos —, notadamente as funcbes diretiva e informativa
(OLIVECRONA, 1991 [1962], p. 61-62 e 67): apesar do vazio referencial, as palavras que
designam direitos e deveres tém utilidade técnica (instrumental) essencial ao
funcionamento da organizagdo social pautada em regras juridicas'*.

Feitas essas breves observacgdes, podemos conectar com maior clareza os setores da
maquina social do direito: os fatos cientificamente relevantes na observacdo feita pelo
tedrico do direito, a linguagem juridica, a imperatividade e o fendmeno psicolégico.
Porém, ainda resta abordar outro elemento do realismo de Olivecrona: a for¢a (coagdo e

coercdo) e seu lugar na organizacao social.

5. Uma maquina forte: coagdo, coercao e direito

A primeira edicdo de Law as Fact (1939) trouxe, em seu quarto e ultimo capitulo, a
elaboracdo de uma tese sobre a forca de um sistema juridico. O fechamento daquela obra
de Olivecrona se inicia com o que o autor julgou ser uma conclusdo légica, tendo em vista
a sua exposicdo sobre a inexisténcia de direitos e deveres em um sentido naturalista

ontoldgico:

[...] se o direito ndo é obrigatério no sentido tradicional, se ele é somente
uma questdo de efeito psicolégico de alguns imperativos independentes,
se ndo realidade ndo ha direitos e deveres — entdo aquilo que
denominamos direito deve ser essencialmente forca organizada
(OLIVECRONA, 1939, p. 123)'*.

Ao retratar o direito como “for¢a organizada”, Olivecrona tinha em mente dois
tipos de coergdo. De um lado, aquilo que se pode denominar “coagdo”**®: o uso de medidas
irresistiveis para a obtencdo de determinada conduta ou resultado, como a atuacdo da

policia que suprime certa mobilizacdo, a imposicdo de uma pena privativa de liberdade ou

freedom)”, considerando que “ndo existe distingdo nitida e facil entre os juizos de realidade e os juizos de
valor”. Na parte final deste trabalho, algumas consideragdes serdo feitas sobre a proposta epistemolégica do
realismo escandinavo, que pode ser vista como excessivamente dogmética em seu tratamento de um
fendbmeno social essencialmente valorativo (o direito).

14 Sobre as fungdes técnicas da linguagem, ver o texto “The Monetary Unit” (OLIVECRONA, 1971, p. 297-
304), incluido na segunda edicdo de Law as Fact.

5 Tradugéo livre do seguinte trecho: “[...] if the law is not binding in the traditional sense, if it is only a
question of the psychological effect of some independente imperatives, if there are in reality no rights and
duties — then what we call law must be essentialy organised force.”

18 «Coagdo” ndo é o termo empregado por Olivecrona. Eu o escolhi a fim de estabelecer a distingdo com
relagdo a “coercao”.
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a execucdo na esfera do direito civil (OLIVECRONA, 139, p. 124). Mas o autor, com isso,
ndo pretendia sustentar que uma organizacao social e juridica se baseia, primariamente, na
coacdo, isto é, no uso violento (invasivo) da forca. Aceitar tal ideia significaria assumir
que, em todas as searas juridicas (direito penal, civil, trabalhista, administrativo,
constitucional, do consumidor, etc.) a punicdo seria a regra, ndo a exce¢do. Porém, a vida
cotidiana contradiz essa ideia. Podemos ter de enfrentar problemas com um devedor
inadimplente ou uma briga com um vizinho, mas, geralmente, as nossas condutas sao
condizentes com aquelas prescritas em normas legais — além das regras da moralidade.
Entdo o que Olivecrona pretendia com a tese do direito como forga organizada? A resposta
para essa pergunta reside naquilo que, neste trabalho, ¢ denominado “coergao”.

O jurista sueco admitiu que o uso da coacdo é residual. Mas isso ndo implicou
ressalva em sua tese, ja que, para 0 autor, a maquina social do direito seria dotada de
enorme forca organizada (no Judiciario, no poder publico etc.), o que acarretaria uma
pressdo na maioria das pessoas, algo capaz de dirigir as suas condutas (OLIVECRONA,
1939, p. 125-126). Esse controle social indireto (coercédo), para Olivecrona (1939, p. 141-
143), seria mais importante do que a efetiva utilizacdo da coacdo, sendo o grande
responsavel pelo funcionamento da organizacdo de uma sociedade na qual as pessoas se
abstém de agir de determinadas formas™*’.

Com essa proposta, Olivecrona ndo sugeriu que a pessoas deixam de violar as
regras do direito porque elas temem as consequéncias de seus atos. O que foi realmente
proposto pelo autor foi que as determinacdes do direito se traduzem em um tipo de pressao
social que nos impede de sequer cogitar certas linhas de conduta. O desestimulo quanto a
certas agdes, segundo Olivecrona, seria devido ao fato de que a coercdo perenemente
estabelecida tem um efeito psicolégico determinante para a convivéncia social: a
eliminacdo da cogitacdo de certas condutas por boa parte da populacdo (OLIVECRONA,
1939, p. 143-150). Seguindo a linha de pensamento do autor, a maioria das pessoas sequer

cogitaria tirar a vida de alguém para atingir os seus objetivos, o que possibilita um

17 Acredito que seja inegavel a correcdo da afirmacéo de que coercdo tem um efeito mais abrangente e eficaz
quando comparada a coacdo, que se aplica a casos individuais em que alguma autoridade entendeu existir
violacdo de regras juridicas. Porém, em um pais como o Brasil, que sofre com uma crise no sistema
carcerario superpopuloso, a distancia entre as importancias da coercdo e da coagdo merece ser encurtada com
relagdo aquela mencionada por Olivecrona, ndo porque a imposicdo de sangdes penais tem demonstrado ser
eficaz, mas porque, em nossa sociedade, 0 exercicio da violéncia estatal ndo é tdo residual. Uma amostra da
magnitude da importancia do tema atinente a imposicao de penas no Brasil pode ser encontrada na declaracéo
do Supremo Tribunal Federal do estado de coisas inconstitucional referente ao sistema carcerario, em medida
cautelar na Arguigdo de Preceito Fundamental n. 347 (ADPF 347/DF), cuja relatoria foi atribuida ao Ministro
Marco Aurélio. O andamento processual da ADPF 347/DF pode ser consultado em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 14 mar. 2019.
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convivio relativamente pacifico e previsivel. O temor da san¢do, por sua vez, seria
relegado aos casos em que as pessoas realmente consideram agir ilicitamente.

Nota-se que o entendimento de que a coercdo da maquina social se traduz em poder
obliterador de ideias de condutas ilicitas ndo € idéntico a nocdo de Hagerstrom (1953c
[1939], p. 351-352) de disposicdo moral positiva, porque parte da premissa de que as
pessoas agirdo de maneira automatica, sem considerar ideias sobre quais condutas seriam
moralmente corretas ou incorretas. A tese de Olivecrona também ndo se ancora na
concepcao de que a imposicdo de sancGes faria com que a punigdo se apresentasse como
uma consequéncia necesséria de um ato ilicito (HAGERSTROM, 1953c [1939], p. 352)"*2,
O efeito psicoldgico sugerido pelo jurista sueco é ainda mais potente: alguns caminhos ndo
entram no horizonte de nossas opcdes de conduta, devido a uma forma juridica de
organizagdo social que nos precede e goza de forca irresistivel’>. Com isso, ndo se
pretende dizer que Olivecrona rompeu com as ideias de seu mestre, mas sim que ele, atento
aos ensinamentos de H&gerstrom, formulou uma nova visdo dentro do movimento realista
escandinavo — a disposicdo moral positiva, ndo obstante, € contemplada por Olivecrona
(1939, p. 144), para quem uma pessoa pode se abster de uma acdo por considera-la
“desonesta”.

Considerando o que foi exposto, é possivel distinguir dois tipos de coercdo na
teoria de Olivecrona: as coercfes consciente (0 medo da sangdo) e inconsciente (o efeito
automatico de sequer cogitar certas acdes). Depreende-se da leitura do quarto capitulo de
Law as Fact (1939) que a organizacdo da forca na maquina social do direito era tida por
Olivecrona (1939, p. 136-140) como uma condi¢do para a vida em sociedade, por motivos
hobbesianos (SPAAK, 2014, p. 159). Geralmente, a coer¢cdo inconsciente prevalece em
uma sociedade, propiciando o funcionamento relativamente estavel da convivéncia
humana. A excecdo seria encontrada em “regimes terroristas”, que guiam a obediéncia as
normas principalmente por meio do temor das punigdes, inviabilizando a paz na mente dos
cidaddos — o que, em algum momento, comprometerd a propria estabilidade do regime,
devido ao terror generalizado (OLIVECRONA, 1939, p. 149).

Spaak (2014, p. 161-162) vé alguns problemas na tese sobre coacdo, coergdo e
direito: (i) Olivecrona ndo teria deixado claro o que ele quis dizer quando propds que a

forca organizada é necessaria ao direito; (ii) é possivel imaginar o direito desprovido de

18 No entanto, essa ideia de Hagerstrém néo entra em conflito com a tese de Olivecrona no que diz respeito a
atuacdo do temor da sancdo, quando a coer¢do inconsciente, que elimina a cogitacdo, for insuficiente.
19 Além disso, interesses pessoais podem se mostrar relevantes na determinagdo das condutas das pessoas
(OLIVECRONA, 1939, p. 145).
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mecanismos de coagdo e coercdo, 0 que, segundo Spaak, afastaria a tese da conexao
necesséria entre direito e forca™.

Ao desenvolver a critica (i) mencionada, Spaak (2014, p. 161) aponta quatro
possiveis interpretacdes referentes a tese de Olivecrona. A primeira interpretacdo € a de
que as regras juridicas sdo apoiadas pela forca, isto é, sua violagdo gera algum tipo de
reacdo da maquina. O problema com esse entendimento € que, para o autor, ela é banal e
desinteressante. Outro possivel sentido extraido por Spaak é o de que o direito, na visao de
Olivecrona, seria constituido por regras cujo objetivo é regular o uso da forca. Porém, o
autor (SPAAK, 2014, p. 161) também reputa essa interpretacdo insatisfatdria, porque ela
ndo deixaria claro se o direito pressupde a forca ou se ele é a fonte da forca. A terceira via
interpretativa contemplada por Spaak também é prontamente descartada, porque seria
baseada em algum tipo de forca metafisica incompativel com os pressupostos do realismo
juridico escandinavo. Por fim, a quarta via interpretativa elaborada por Spaak se refere a
um entendimento mais amplo sobre a for¢a do direito, que seria constituido por regras que
objetivam determinar as condutas das pessoas em geral, de modo similar ao que foi
proposto por Kelsen e Hart, embora Olivecrona ndo tenha se alinhado a esses autores.

Com relacgdo a critica (ii), Spaak (2014, p. 161-162) sustenta ser um erro estabelecer
uma conexdo necesséria entre o direito e a forca, porque tal conexdo seria, na verdade,
mera contingéncia, ja que é possivel conceituar e imaginar o direito desprovido de forca.
Por isso, Olivecrona teria atribuido um elemento ao direito sem que esse elemento fosse,
conceitualmente, necessario ao funcionamento da maquina social.

Acredito que ambas as criticas apresentadas por Spaak possam ser afastadas,
considerando os objetivos que a formulagdo da teoria juridica de Olivecrona busca atingir.
No que concerne ao ponto (i), é evidente que Olivecrona contemplou a possibilidade da
reacdo da maquina do direito diante da violacdo de uma regra juridica — trata-se do que foi
aqui denominado “coa¢do”. Mas o mais importante sobre esse ponto reside em
consideracdes sobre a base do realismo psicoldgico. Ao apontar o direito como forca
organizada, Olivecrona afirmou que a existéncia de uma sociedade regida por normas
juridicas depende de um estado de coisas caracterizado pela coercdo em suas modalidades
consciente e inconsciente. Como afirmado anteriormente, essa proposta consiste em um
desenvolvimento do pensamento de Hagerstrém no tocante a disposicdo moral positiva e

ao temor das sanc¢des. Sem a coercdo aliada a coacdo — esta em niveis residuais —, 0

120 Aqui foi reproduzido o ndcleo das criticas de Spaak, que também desenvolveu comparacdes entre
Olivecrona, Raz e Hart.
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funcionamento da maquina juridica ndo existiria, porque ndo haveria o estado psicoldgico
ao qual corresponde a organizacéo social pautada em um sistema normativo.

A critica (ii) pode fazer algum sentido no que se refere a coacdo, visto que é
possivel elaborar um conceito de direito que ndo a leve em conta. Porém, ela ndo é um
ataque eficaz a tese de necessidade da conexao entre forca e direito, uma vez considerada a
coergdo, pois é realmente dificil imaginar uma sociedade que siga regras juridicas sem
considerar tais regras como obrigatorias. Ainda assim, mesmo que esse exercicio de
imaginacdo seja possivel, creio que ele ndo tenha muito impacto sobre a tese de
Olivecrona. Isso porque, como um realista, 0 pensador sueco estava preocupado com a
elaboracdo de uma teoria que fosse factivel diante das condicGes sociais observadas em
comunidades orientadas por sistemas juridicos — nesse sentido, o realismo se aproxima de
uma abordagem socioldgica do direito. Salienta-se que, na segunda edicao de Law as Fact,
Olivecrona (1971, p. 272) assumiu expressamente que seu objetivo ndo era conceituar. Por
isso, aquilo que é apresentado como mera contingéncia por Spaak é, aos olhos de um
realista, uma condicdo de funcionamento da maquina social ao redor do mundo. Neste
trabalho, reputa-se factivel e coerente a tese de Olivecrona, em que o direito depende de

forca organizada para existir.

5.1. A relacéo entre a moralidade e o direito

Assim como Hagerstrom (1953d [1917], p. 192-196), Olivecrona assumiu que, em
uma sociedade, a moralidade e o direito estdo essencialmente relacionados. Por um lado,
ele reconheceu que a existéncia de uma maquina social dotada de forca irresistivel teria
participacdo determinante na formacdo da moralidade (OLIVECRONA, 1939, 150-161).
Desse modo, a convivéncia geralmente pacifica e previsivel entre as pessoas seria 0
resultado de uma combinacdo de fatores, como educacdo, pressdo de pessoas que nos
cercam e da forca do direito, que atuaria naquelas situacdes em que 0s sentimentos de
amizade e horror ao sofrimento humano ndo bastassem para frear impulsos lesivos, dos
quais resultariam atos como o assassinato, o furto e a ma-fé em uma relacdo contratual
(OLIVECRONA, 1939, p. 157-158). Nesse sentido, o homicidio & um dos exemplos
utilizados por Olivecrona (1939, p. 158) para ilustrar a determinagdo da moralidade pelo
direito. Conforme a ilustragdo do autor, em uma situa¢do normal, o homicidio é visto como

um crime horrendo, merecedor das mais severas puni¢des. No entanto, durante a guerra, a
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capacidade de eliminar vidas humanas se torna algo a ser glorificado e juridicamente
exigivel em campo de combate — as san¢Ges destinadas aos desertores, que contam com
autorizagao em nossa Constituicdo, sdo amostras do “dever” de lutar. Com argumentos
como esse, 0 autor concluiu que as regras juridicas sdo parcialmente determinantes na
estrutura moral de uma sociedade.

Por outro lado, Olivecrona reconheceu, com alguma dose de cinismo, que a
moralidade ndo advinda do regime juridico também influencia o direito. Tal influéncia
seria observavel em argumentos para alteracGes legislativas pautadas em argumentos sobre
a justica, os quais, para Olivecrona (1939, p. 164), “sdo somente uma forma peculiar de
expressar desejos e demandas™**!. Com isso, o autor eliminou a linha diviséria entre a
justica e a conveniéncia (expediency) (OLIVECRONA, 1939, p. 164).

O cinismo de Olivecrona se torna ainda mais evidente ao se perceber que, para ele,
0s argumentos morais voltados para algum tipo de alteragdo no conjunto de normas
juridicas s@o apenas uma roupagem para interesses pessoais. Mesmo o cristianismo — a
ideologia religiosa dominante no Ocidente — serviria somente como uma forma de
transmitir medos e interesses pessoais a configuracdo da maquina social (OLIVECRONA,
1939, p. 164-168). Com isso, 0 autor ndo estava sugerindo que todas as pessoas que
utilizam argumentos pautados na justica agem com ma-fé, tendo como objetivo algum
ganho pessoal em detrimento de terceiros. O que ele postulou — pelo menos na
interpretacdo adotada neste trabalho — € que instintos de autopreservacdo e interesses
pessoais assumem a forma, no ambito politico, de argumentos morais, dada a existéncia de
um fenémeno psicoldgico consistente na aceitacdo de algumas ideologias — o cristianismo
ou o islamismo, por exemplo. A “tradug¢ao” desses instintos e interesses em termos de
argumentos de justica ndo necessariamente € perniciosa, embora possa ser. Olivecrona
(1939, p. 167) exemplificou a atuacdo pratica desses interesses por meio de uma aluséo ao
abrandamento do direito penal ao longosatravés dos séculos*??, que teria sido motivado
pela compreensdo de que normas penais muito severas significavam um perigo para as
pessoas em geral. Outro exemplo do préprio autor se refere ao dominio de classes
poderosas, que jamais teriam comprometido os seus postos de poder em prol das grandes
massas, a nao ser quando foram for¢adas por “idealistas”, que mobilizaram a populacéo

com destreza suficiente para gerar transformacées sociais (OLIVECRONA, 1939, p. 167-

12! Tradugéo livre do seguinte trecho: “The appeal to justice is only a peculiar form for expressing wishes
and demands.”
122 Em que medida o direito penal foi realmente abrandado ao longo dos séculos é uma quest&o que ndo pode
ser tratada com a devida atencdo neste trabalho.
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168) — ao serem forgadas, as classes dominantes teriam cedido ao menor dos males, com
vistas a conveniéncia. Com isso, Olivecrona pds o0 egoismo na sala de controle da maquina
social do direito — ressaltando que, aos olhos realistas, o termo “egoismo” ndo pode ser
entendido como algo essencialmente ruim, ja que nada é essencialmente ruim na visao
naturalista ontoldgica.

Ao analisar as implicagdes da relacdo entre direito e moralidade na obra de
Olivecrona, Spaak (2014, p. 165-166) formulou uma questdo, com vistas a uma critica: em
uma sociedade na qual os valores transmitidos pelo ordenamento juridico sao
internalizados pelas cidadas e pelos cidaddos, como seria possivel a oposicéo politica, a
divergéncia com relacdo aqueles valores? Uma possivel resposta imaginada pelo proprio
Spaak (2014, p. 166) € que nem sempre os valores transmitidos pelas normas juridicas
seriam determinantes na ideologia e nas acfes das pessoas, visto que o conteddo daquelas
normas poderia ser superado por valores advindos de outras fontes, o que faria com que a
configuracdo da moralidade pelo direito fosse contingente. O problema com essa resposta,
nota o autor, € que ela enfraquece a tese de que o direito é fundamental na formacdo de
valores morais em uma sociedade.

Creio que a critica de Spaak possa ser respondida por dois caminhos: (a) a tese de
Olivecrona ndo pressupfe o absoluto consenso; e (b) um ordenamento juridico nédo &,
necessariamente, um conjunto de normas com uma mensagem moral inequivoca.

Referente a (a), parece ser correto entender a tese de Olivecrona como postulados
com pretensdo generalista, ou seja, com a intencdo de sustentar que, de modo geral, 0s
valores transmitidos pelo ordenamento juridico sdo internalizados pelas pessoas. Nesse
sentido, a maioria dos cidaddos de um pais afirmaria que o ato de assassinar é errado ou
que uma obrigacdo contratual deve ser cumprida — no sentido moral de dever ser. Porém,
esse nivel de internalizacdo de valores ndo seria absoluto, porque a constituicdo
psicolégica de uma pessoa ndo depende unicamente das normas existentes. Por isso, é
possivel, por exemplo, que haja divergéncia sobre a necessidade da criminalizacdo do uso
de drogas. Ainda assim, ao contrario do que Spaak sugere, 0 reconhecimento de algum
grau de incerteza quanto a internalizacdo da moralidade advinda do direito ndo acarreta
banalizacao da tese de Olivecrona. Trata-se somente da admisséo de que a formacgdo moral
de uma pessoa é fruto de um processo complexo, no qual diversos fatores atuam, sendo

que o direito é apontado pelo realista como um poderoso elemento em tal processo.
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J& com relacdo a (b), Spaak parece ter ignorado um fato: ordenamentos juridicos
podem ndo ter uma mensagem moral inequivoca. A equivocidade tem duas razfes: a
pluralidade de épocas em que diferentes normas do ordenamento atual foram produzidas e
a pluralidade de possiveis interpretacdes do direito posto.

O conjunto de regras que forma o sistema normativo pode ser fruto do trabalho de
diversas pessoas, em diferentes épocas, com valores morais e interesses pessoais distintos.
Tomando alguns exemplos do Brasil: a Constituicdo Federal € datada de 1988, o Codigo
Civil é de 2002 e o Codigo Penal é de 1940 — salienta-se que essas trés fontes foram
alteradas por emendas e leis posteriores as suas respectivas promulgacdes. O fato de a
producdo normativa ndo ser concentrada em um sé periodo permite afirmar que diferentes
ideologias influenciaram a formacdo do atual ordenamento, inclusive ideologias
conflitantes entre si.

Além disso, os textos legais podem levar a diferentes interpretacdes. Para ilustrar
esse ponto, imagina-se o cenario hipotético em que o Supremo Tribunal Federal discute a
constitucionalidade da criminalizacdo do uso de drogas. Um dos integrantes da corte pode
se basear no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1° Ill, e no
direito fundamental a liberdade, previsto no caput do artigo 5°, ambos da Constitui¢do
Federal, para declarar a inconstitucionalidade da criminalizacdo do uso de certas
substancias. Por outro lado, outro integrante da corte, ao levar em conta a dignidade
humana e o direito constitucional a salude, previsto no caput do artigo 6°, conclui que a
criminalizacdo deve ser mantida no ordenamento. Nesse cenario, a vagueza de certas
previsdes constitucionais permitiu que diferentes visdes de mundo adentrassem um debate
juridico que tera como resultado a formulacdo de uma norma (licitude ou ilicitude do uso
de drogas). Isso significa que o background moral de intérpretes do direito posto pode
levar a oposicdes de ideias, dado que a mensagem valorativa do ordenamento ndo é
inequivoca. No caso de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, o resultado serd uma
norma com contetdo valorativo contingente, a depender dos integrantes que compdem a
corte’?,

Sobre esse ponto, conclui-se que a possibilidade de oposi¢do (divergéncia) nao é
uma contradi¢do ou uma banalizagéo da tese de Olivecrona. Tanto a formulagdo de regras
juridicas — seja por meio da atividade legislativa, de atos normativos do poder publico ou

de decisdes judiciais — quanto a interpretacdo do direito posto estdo & mercé de influéncias

123 Também é possivel imaginar a oposicdo (divergéncia) entre cidadds comuns, que no sio autoridades.
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valorativas (morais, psicolégicas, emocionais) e de interesses pessoais™?*. Com isso, pode-
se notar um fluxo de abastecimento da normatividade em uma sociedade: os valores
difundidos entre as pessoas influenciam a formacéo de um ordenamento juridico, que, por
sua vez, influencia a formacdo de valores nas pessoas pertencentes a determinada

sociedade'®,

5.2. “O direito consiste principalmente em regras sobre for¢ca”: coagdo, coercdo e as

regras juridicas

Além de afirmar uma relacdo entre direito e moralidade habil a configurar uma
situacdo de pressdo social capaz de orientar a vida em sociedade, Olivecrona (1939, p. 134)
postulou que o “direito consiste principalmente em regras sobre forga” — 0 autor pretendia

126 1sso ficaria

sustentar que a maioria das regras juridicas versaria sobre o uso da forca
mais claro nas searas penal e civil, em que normas determinam formas de conduta a serem
seguidas. Porém, Olivecrona (1939, p. 135-136) postulava que esse suposto fato (regras em
geral versam sobre forca) também seria perceptivel em outros ambitos, como o
constitucional e o administrativo, porque mesmo as regras dessas categorias pressuporiam

uma forca organizada. Além disso, haveria uma conexdo indireta entre normas

124 “H4 uma relagdo de mio dupla entre a manutengdo de um sistema juridico e nossas ideias de direitos e
deveres. Por um lado, nossas ideias a esse respeito sdo poderosamente influenciadas pelo sistema de regras
que é de fato aplicado. Por outro lado, nossas ideias de direitos e deveres sustentam a ordem existente. A
pressdo socioética e a forca juridica se condicionam reciprocamente e trabalham em conjunto para a
[formagdo da] ordem social.” (OLIVECRONA, 1948, p. 207).
Trata-se da traducéo livre do seguinte trecho: “There is a double relationship between the maintenance of the
legal system and our ideas of rights and duties. On the one hand, our ideas in this respect are powerfully
influenced by the system of rules actually applied. On the other hand, our ideas of rights and duties support
the actual order. Socio-ethical pressure and legal coercion condition each other reciprocally and work in
conjunction for social order.”
125 As teses de Olivecrona sobre forca e a relagdo entre a moralidade e o direito o levaram a criticar o
marxismo. Segundo o autor (OLIVECRONA, 1939, p. 185-186), 0s marxistas acertaram ao descrever o
Estado como uma forma de exercicio de forga, mas erraram ao atribuir a tal forga a Unica fun¢éo de oprimir
as classes ndo dominantes — embora ele reconhega que a coercdo e a coagao possam ser instrumentalizadas
para tanto. Para Olivecrona, a presenca da forca organizada é essencial a vida em sociedade, como meio de
garantir a seguranca, a estabilidade e a moralidade (OLIVECRONA, 1939, p. 185-189) — ressalta-se que, ha
visdo realista, a referéncia a valores morais é somente a referéncia a um fenémeno psicossocial, ndo um juizo
de valor em si. O autor, com uma dose de ironia, lembrou que os lideres da revolugdo russa nunca deixaram
de utilizar a forca durante os seus governos e, com isso, afirmou que a ideia de aboligdo do Estado e da forca
¢ mera “propaganda” descolada de qualquer compromisso com a realidade (OLIVECRONA, 1939, p. 190-
192). Para Olivecrona (1939, p. 192), seria necessario abandonar qualquer tipo de expectativa de aboligdo do
uso da forga e buscar meios eficazes de controlar a utilizagdo dessa em sociedades.
126 A mesma ideia foi reafirmada posteriormente, no artigo intitulado “Is a Sociological Explanation of Law
Possible?” (OLIVECRONA, 1948, p. 207).
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constitucionais e a forca de um ordenamento juridico, ja que a Constituicdo define os
parametros da producdo legislativa nas areas do direito penal e civil.

[...] a constituicdo consiste em regras que tratam indiretamente do uso da
forca, no sentido de que elas regulam a producéo de regras do direito civil
e do direito penal. Na medida em que a constitui¢cdo regula o comando da
forca militar e a policia, ela trata diretamente do uso da forca.
(OLIVECRONA, 1939, p. 135-136)'".

O argumento de Olivecrona pode ser dividido em duas frentes: (i) muitas regras
tratam diretamente do uso da forca, sendo que em sua maioria elas pertencem ao direito
civil e ao direito penal, mas também estdo presentes nas searas constitucional e
administrativa; (ii) mesmo aquelas regras que ndo tratam diretamente do uso da forga
pressupdem uma forga organizada ou regulam outras regras que tratam diretamente do uso
da forca. Spaak (2014, p. 162-163) notou a existéncia dessas duas frentes nesse ponto do
pensamento de Olivecrona e, com isso, apontou que o argumento do realista sueco “ndo ¢
satisfatorio”, porque a pluralidade de significados (i e ii) contida na afirmagdo de que o
direito consiste principalmente em regras sobre forca evidencia que, neste ponto, a tese de
Olivecrona se refere a coisas bem distintas.

Por um lado, temos regras como o artigo 121 do Codigo Penal brasileiro, que
prescreve a prisdo para quem cometer homicidio. Por outro lado, é dificil sustentar que
também versam sobre forga, direta ou indiretamente, as regras como aquela prescrita no
artigo 3° Il, da Constituicdo Federal, segundo o qual a garantia do desenvolvimento
nacional é um objetivo fundamental da Republica. Mesmo Olivecrona pareceu ter
reconhecido a limitagéo de seu argumento:

Fora do direito civil e penal, no direito administrativo, ha vasta
quantidade de regras que ndo tratam diretamente do uso da forca (e.g.
regras sobre educacdo, saude, comunicacao etc.). Algumas vezes a forca
é necessaria mesmo nesse campo, embora em geral as regras sejam
aplicggas pelas autoridades por outros modos. (OLIVECRONA, 1939, p.
135)™*.

Ao sustentar que mesmo as regras que sdo aplicadas sem o uso da forca pressupdem

a existéncia de forga organizada, Olivecrona parece se apoiar naquilo que foi exposto no

127 Tradugdo livre do trecho: “[...] the constitution consists of rules which indirectly concern the use of force,
in that they regulate the laying down of rules of civil and criminal law. In so far as the constitution regulates
the command of the military force and the police, it is directly concerned with the use of force.”
128 Tradugdo livre do seguinte trecho: “Outside civil and criminal law, in administrative law, there is a vast
amount of rules which are not directly concerned with the use of force (e.g. rules about education, health,
communications etc.). Sometimes force is necessary even in this field, though on the whole the rules are
applied by the officials in other ways.”
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item anterior: o estado psicolégico de uma sociedade'”®. Com isso, ndo se vislumbra a
utilidade tedrica da afirmagdo de que a maioria das regras do direito consiste em normas
sobre 0 uso da forca. E um fato que um nimero consideravel de enunciados legais
prescreve sangdes ou dispde sobre a organizacdo e o modo de funcionamento dos 6rgdos
estatais. Contudo, da propria leitura da teoria de Olivecrona, depreende-se que a forca da
maquina social advém, principalmente, da coercdo, que, por sua vez, ¢ a manifestacdo de
um estado psicologico consistente na atribuicdo irracional do valor de dever-ser a algumas
condutas. A afirmacao do fendmeno psicossocial é distinta da afirmacéo de que o direito é
composto principalmente por normas sobre forca, ja que o estado psicoldgico essencial a
maquina social pode derivar da reveréncia irracional a normas que néo tratam da forga.
Atualmente, a tese de que o direito é principalmente composto por regras sobre a
forca ndo tem muita utilidade tedrica. Uma parte consideravel do ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo é composta por enunciados que ndo tem um carater impositivo —
mas nem por isso elas deixam de serem vistas como “vinculantes” ou “obrigatdrias”. Por
outro lado, a tese exposta no item anterior, sobre a formacdo de um estado psicossocial
baseado primariamente na coercdo e secundariamente na coacdo, pode ser uma linha

interessante para estudos em teoria e filosofia do direito.

5.3. Uma maquina das nac¢des? O direito internacional aos olhos de Olivecrona

Assim como Lundstedt, Olivecrona voltou seus olhos ao direito internacional. Em
suas consideracdes sobre o tema, o autor observou ser possivel falar em um direito
internacional, na medida em que algumas regras guiam as atuacGes dos Estados entre si
(OLIVECRONA, 1939, p. 193-196) — por exemplo, as regras sobre comércio
internacional. Os problemas, segundo Olivecrona (1939, p. 197-198) surgiriam quando se
tratasse da forca do direito internacional, pois, diferentemente do que ocorre no cenario
nacional (interno), ndo haveria forca organizada e monopolizada pronta para agir em caso
de violacdo de normas. Em vez disso, os préprios Estados assumiriam o papel de juizes de
suas causas, predominando a forca bruta (guerra) na resolucdo de conflitos. Com isso,

Olivecrona (1939, p. 199) estabeleceu uma comparacdo entre o direito nacional e o

129 Na primeira edigdo de Law as Fact, a construcdo da tese sobre a relagdo entre direito e moralidade e o
estado psicologico da sociedade regida por um ordenamento juridico é feita apds a apresentacdo do
argumento abordado no presente item. Essa opc¢do expositiva do autor é curiosa, ja que, aparentemente, a
utilidade de seu argumento esté atrelada a natureza psicossocial do fendmeno juridico.
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internacional: ambos recorreriam a metafisica (forgca transcendental, o dever-ser) como
fundamento ultimo das alegagdes sobre direitos e deveres, mas, ao contrario do que ocorre
no cenério nacional, o direito internacional chancelaria a autotutela em larga escala**°.

Spaak (2014, p. 170-171) identificou influéncias de Lundstedt no pensamento de
Olivecrona a respeito desse ponto. Realmente, o ceticismo com o qual ele descreve as
relagdes entre paises pautadas em “direitos” permite fazer referéncia a tal similaridade:
Olivecrona (1939, p. 202) afirmou que os argumentos com base “direitos” seriam somente
disfarces dos interesses das na¢fes mais poderosas — servindo nao so para a manutengédo da
paz, como também & incitacdo da violéncia. Ambos os realistas escandinavos
reconheceram a potencial utilidade de normas regendo as relagdes entre paises. Mas isso
ndo os impediu de diagnosticar o direito internacional de seu tempo como uma roupagem
para os interesses de paises poderosos, em razdo da auséncia de um poder concentrado
capaz de monopolizar as aplicacdes de san¢des, de modo analogo ao que ocorre no cenario
nacional*®!.

Devido a similaridade entre os pensamentos de Lundstedt e Olivecrona no que
concerne ao direito internacional, ndo € necessario um aprofundamento nesse ponto. Em
Law as Fact, Olivecrona (1939, p. 209-210) se limitou a sugerir que 0s agentes que
ocupassem postos relevantes em decisdes sobre o direito internacional jamais poderiam
estar inseridos em conflitos de interesses entre paises. Pesquisas contemporaneas sobre as
atuacBes de cortes e outros Orgdos internacionais podem indicar a validade das criticas

feitas pelos realistas na primeira metade do século XX.

5.4. A forca na segunda edicdo de Law as Fact

Olivecrona ndo dedicou grande parte da segunda edi¢do de Law as Fact (1971) a
forca, como ele fizera na versdo publicada em 1939. Pode-se dizer que os fatores coercivos
e coativos do direito sdo abordados de modo difuso ao longo da obra, principalmente no

tocante aos imperativos independentes — notadamente, os capitulos 5 e 8 de Law as Fact

1300 autor, ao se referir a autotutela, falava da guerra. Pode-se falar também em outros tipos de san¢des,
como embargos comerciais ou abandono de relagBes diplométicas. De qualquer modo, é necessario frisar que
este trabalho ndo se propbGe a avaliar a correcdo ou inadequacdo das ideias concernentes ao direito
internacional, somente apontar quais as criticas feitas por Olivecrona que evidenciam a importancia dada
pelo autor a forca (coercao e coagao).
131 Na segunda edicdo de Law as Fact, Olivecrona (1971, p. 272-273) manteve seu posicionamento
concernente ao direito internacional, que seria algo analogo ao direito nacional, mas desprovido de fonte
monopolizadora de forga — a instituicdo de tal monopdlio seria o grande desafio e deveria ser objeto de
estudos, segundo o autor.
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(1971). E possivel notar que, ao longo das décadas, Olivecrona se voltou mais
intensamente ao papel da linguagem juridica no desenvolvimento de um estado social em
que a coer¢ao predomina. Um indicativo dessa mudanca de foco estd no item “Linguagem
e Controle Social” (Language and Social Control), no qual o autor tratou da ja aludida
funcdo diretiva dos imperativos independentes, que sdo apontados como essenciais a
aplicacdo da forca organizada (OLIVECRONA, 1971, p. 252-254).

Como notado por Spaak (2014, p. 171-172), Olivecrona passou a atribuir maior
importancia ao fendmeno psicologico que possibilita o controle social pelo “Estado”, ja
que o exercicio da forca dependeria daquele fendmeno. Isso ndo significa que Olivecrona
tenha abandonado totalmente a visdo por ele apresentada em 1939. Na verdade, houve
mudanca de foco, mas com a preservacdo de algumas concepcles sobre a relacdo entre
direito e forca. Nas paginas finais da segunda edicdo de Law as Fact, Olivecrona (1971, p.
271-272) afirma que a observancia do direito é condicionada pelo uso regular da forca —
principalmente nas esferas criminal e civil —, que, por sua vez, é regulada pelas regras
juridicas que preveem sancgdes. Nesse sentido, nota-se o carater residual atribuido por
Olivecrona (1971, p. 272) a coacdo, Vvistoja que o uso da forca (aplicacdo de sangdes) seria
somente “necessdrio para manter o respeito as regras”. Além disso, a for¢a nao
desempenharia sozinha o papel de garantidora da estabilidade da ordem social, j& que ao
seu lado estariam fatores como educacdo, habitos e propaganda (OLIVECRONA, 1971, p.
272).

Dessa forma, o autor apresentou uma teoria fortemente baseada nos ensinamentos
de Hagerstrdm, notadamente no que concerne as origens magicas do direito e a
importancia do fendémeno psicoldgico para a organizacgdo social. A énfase na forca pode ter
minguado entre 0s anos que separam suas duas principais obras tedricas (as edi¢cdes de Law
as Fact), mas isso ndo impede a seguinte conclusdo: Olivecrona se propds a retratar o
direito por meio de fatos, linguagem e imperatividade — aqui esta inclusa a forga. No
préximo itens, algumas consideragdes sao feitas sobre a utilidade do pensamento do autor

sueco para a teoria do direito contemporanea.

6. As contribuicdes de Olivecrona para a teoria do direito contemporanea: uma

magquina forte no horizonte de estudos tedricos e socioldgicos
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No fechamento da segunda edi¢cdo de Law as Fact, Olivecrona afirmou néo ser
possivel apresentar um conceito de direito. Ele concluiu sé ser possivel indicar alguns fatos
que se relacionam na organizacao social, como 0 uso regular da linguagem juridica, o
monopodlio do uso da for¢a pelo “Estado” e a aceitagdo de um sistema normativo como
obrigatorio. Na visdo do autor, tal sistema seria aberto, pois sua configuracdo estaria
sujeita, em alguma medida, a “um corpo indefinido de principios”, “usos” e ensinamentos
técnicos constantes na doutrina juridica (OLIVECRONA, 1971, p. 272). Com isso,
a maquina social do direito ndo é vista, na teoria de Olivecrona, como o conceito de
direito, mas sim como o conjunto de fatos que se relacionam e formam uma realidade
social fundamentada na linguagem e na imperatividade — dois fatores interdependentes que
condicionam o fenémeno psicossocial. No entanto, a recusa de um conceito de direito pelo
autor sueco pode soar confusa. Afinal, ao acompanhar seu mestre Hagerstrom e, em alguns
aspectos, seu antecessor Lundstedt, ndo teria Olivecrona aceitado a ideia de direito como
um fendbmeno social caracterizado por uma vasta gama de fatores psicoldgicos e
linguisticos? Parece ser correto entender que a rejeicdo de um conceito ocorreu com
relacdo as defini¢des categdricas como “o direito € o fruto da vontade do soberano politico
de fato”, “o direito emana dos tribunais” ou “o verdadeiro direito ¢ aquele em
conformidade com a vontade de Deus”. Nesse sentido, de fato, o realismo escandinavo nao
fornece uma definicdo. Por outro lado, a abordagem teorico-sociolégica feita pelos
realistas culminou na formacdo de uma ideia bem consolidada sobre o funcionamento do
fendmeno psicossocial do direito, apresentada por meio da metafora da maquina social.

Considerando que o objetivo deste item final € apresentar algumas possiveis
contribuic6es de Olivecrona para os estudos tedricos contemporaneos, pode-se comecar do
que foi exposto no paragrafo anterior: a reafirmacdo da tese do direito como fenbmeno
psicossocial. Tal tese ja havia sido formulada por Hagerstrém e repetida por Lundstedt —
com algumas inovagdes e problemas em razdo do método do bem-estar social —, mas com
Olivecrona ela ganhou robustez ao longo dos anos em que o jurista se dedicou a formacéo
e a revisao de suas ideias — para Solon (2000, p. 72), as duas edi¢Ges de Law as Fact sao “o
coroamento da critica do realismo escandinavo ao voluntarismo juridico”. Isso se revela,
por exemplo, nas ideias concernentes aos imperativos independentes, que compdem a base
da teoria de Olivecrona: a imperatividade do direito concebida através das lentes da

filosofia da linguagem e do realismo psicoldgico.
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A sofisticacdo da teoria de Olivecrona pode ser notada no movimento que o autor
fez entre as duas edicGes de Law as Fact. Se no primeiro momento o foco estava na forga
da méaquina estatal, o passar dos anos levou Olivecrona a conceder a linguagem o segredo
da imperatividade do direito, deixando a coacdo um papel secundario. Trata-se de um
enfoque inovador no &mbito da teoria do direito, pois foi capaz de aprofundar as reflexdes
sobre o papel da forca no funcionamento do fendmeno psicossocial. Ao enfatizar a
imperatividade do direito por meio de elaboracdes teoricas sobre a linguagem juridica,
Olivecrona tornou mais sofisticadas as ideias realistas referentes ao condicionamento
social e ao temor de san¢des, que remetem a filosofia hagerstromiana.

Dessa forma, entende-se que a principal contribuicdo de Olivecrona consiste na
apresentacdo da maquina social do direito como uma maquina de forca. Isso porque, como
apontado por Spaak (2014, p. 177-178), essa abordagem se baseia em uma perspectiva que
ndo tem sido muito discutida no ambito da teoria do direito contemporanea™*?. Ao
desenvolver uma tese sobre a relagdo entre o direito e a forca (coercdo e coacéo),
Olivecrona proporcionou uma linha de pensamento que pode se revelar Gtil na analise do
funcionamento de sistemas juridicos contemporaneos, inclusive em estudos voltados para a
investigacdo da consolidacdo de ideias sobre direitos e deveres — por exemplo: como o
crime de ato obsceno, previsto no artigo 233 do Cddigo Penal, é utilizado para consolidar e
reafirmar ideais sobre a sexualidade em uma sociedade®®*? Quais discursos judiciais tém,
por meio de condenacdes, dado sentido normativo a certos tracos morais (psicolégicos,
sentimentais, emocionais) observaveis em nossa sociedade? Quais as expressdes utilizadas
nesses discursos e como elas servem a consolidacdo de ideias sobre a obscenidade e sobre
deveres de conduta?

O enfoque pautado na concepcdo do direito como forca leva ao cenario em que a
submissdo — ainda que se trate de um modo de submissdo inconsciente, incutido desde
tenra idade — assume grande importancia na organizagdo social. Alguém poderia
argumentar que o uso da forca é contingente e assume diferentes formas e intensidades em
diferentes locais. Mesmo assim, parece ser plausivel a ideia de que a forca (coercéo e
coacdo) € um elemento necessariamente constitutivo do fendmeno juridico, na medida em
que o sentimento de obrigacdo (dever) é a manifestacdo da compulsédo de se conformar

com determinadas regras, revelando uma tensdo que pode ser maior ou menor a depender

132 Também nesse sentido, Stavropoulos (2009).
133 «Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar ptblico, ou aberto ou exposto ao plblico: Pena - detencéo, de
trés meses a um ano, ou multa.”
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da pessoa que se depara com uma situacdo em que alguma conduta ¢ “exigida”. Tanto na
dimensdo da coercdo quanto no plano da coacgéo, a forca pode ser apresentada como um
elemento inerente ao direito, contanto que este seja concebido sociologicamente, isto €,
sem um conteddo normativo necessario, mas ainda assim observavel na padronizacdo em
larga escala das condutas de integrantes de uma sociedade™*.

Nessa linha de entendimento sobre o fendmeno psicossocial do direito, ao
adotarmos o ponto de vista olivecroniano, os debates sobre liberdade se mostram como
debates sobre forca, no sentido de que as discussdes terdo como objetivo definir ou
redefinir em qual medida o constrangimento de condutas sera chancelado por normas
juridicas. Tem-se como exemplo o debate sobre a liberdade de manifestacdo: ao nos
debrucarmos sobre questdes como ‘“as pessoas podem fazer passeatas em prol da
legalizacdo do consumo da maconha?”’, “mulheres, assim como homens, podem se
manifestar nas ruas sem estarem vestindo camisetas e sutias?” ou “maées e pais podem
educar seus filhos em casa, em vez de envia-los as escolas?”, frequentemente utilizamos
argumentos embasados em direitos (a liberdade, a igualdade etc.), com vistas a estabelecer
novos sentidos para a normatividade referente a determinadas questdes da vida em
sociedade. Mas através da lente fornecida por Olivecrona também podemos analisar como
um embate ideolégico — que também é um embate entre sentimentos (emocles) —
influencia a configuracdo da forca juridica em dada sociedade. Em outras palavras, como a
coercdo e a coacdo mudam de forma durante o trajeto da maquina social do direito, mas
permanecem sendo elementos essenciais ao funcionamento do fendmeno juridico
observavel (a organizacdo social). Dessa forma, embora ndo se possa dizer que direitos e
deveres sejam reais, pois ndo constituem a estrutura do universo, pode-se dizer que as
ideologias atuam diretamente na formacéo de fatos da sociedade: a permissdo da Marcha
da Maconha, a repressdo a exposicdo dos seios femininos, a afirmacao da necessidade da
educacgdo em escolas, entre tantos outros exemplos de exercicio de forca juridica.

Como notado por Cotterrell (2013, p. 660-663), 0 pensamento tedrico-especulativo

de Olivecrona é hébil a abrir portas para estudos sociolégicos do direito™®. A teoria

134 0 alinhamento da teoria de Olivecrona (1948, p. 206) com uma proposta sociolégica de anélise do
fendmeno juridico foi expressamente afirmado pelo autor, que condicionou esse tipo de abordagem ao
abandono de qualquer alusdo ao dever-ser.
135 salienta-se que Cotterrell ndo é um seguidor incondicional de Olivecrona, embora reconheca o valor do
pensamento do realista sueco. Em seu artigo “Northern lights: From Swedish realism to sociology of law”
(2013), ele condena os posicionamentos pro-Alemanha nazista, incluindo uma afirmacéo da relacéo entre a
énfase na coacgdo presente na primeira edicdo de Law as Fact, a sua personalidade autoritaria e sua simpatia
com o regime genocida de Hitler. Spaak (2014, p. 173-177), por sua vez, reconhece que a ideologia de
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juridica pode se beneficiar de uma abordagem centrada na forga (coercéo e coacao) e capaz
de levar a uma descricdo do funcionamento de determinados aspectos da organizagao
social em dado momento. Um exemplo da utilidade desse tipo de abordagem pode se
referir aos estudos sobre o papel de autoridades na sociedade. Com o termo “autoridade”,
ndo se pretende somente remeter aos oficiais do Estado (juizas, policiais, promotores,
agentes de transito, fiscais etc.), mas também aquelas pessoas que exercem controle sobre
as condutas de integrantes de grupos sociais, como organizagdes criminosas, organizacoes
da sociedade civil e movimentos sociais. A presenca da normatividade em grupos sociais
pode ser ligada a atuacdo de autoridades, e estudos sobre tal ligagdo podem se revelar
elucidativos no que concerne as formas assumidas pela forga psicoldgica (coergdo) e pela
forca bruta (coacdo) em diferentes dimens@es de organizagdes sociais (movimentos civis,
Estado, organizagdes criminosas).

A parte final deste trabalho retomard alguns elementos da teoria explorada nas
ultimas péaginas, com vistas as consideracdes sobre o lugar que pode ser ocupado pelo
realismo juridico escandinavo — compreendido como um movimento — no ambito da teoria
do direito contemporanea. Da parte de Olivecrona, destaca-se a énfase na descri¢do de uma
maquina forte em termos coativos, bem como o abrandamento de tal énfase em razdo do
aprofundamento de uma abordagem pautada na filosofia da linguagem. Ao retratar a
maquina social do direito de tal modo que forca e a submissdo possam assumir muitas
formas e intensidades, sendo sempre elementos do fendmeno juridico, Olivecrona
aprofundou o estudo sobre um dos elementos constitutivos da racionalidade (ou
irracionalidade) juridica. As suas contribuicdes tedricas permitem afirmar que mesmo
atualmente, em tempos em que frequentemente se aborda a justificagdo moral do direito e
das atuacdes de autoridades, a forca ndo deve ser menosprezada como um elemento
constitutivo de nossa organizacdo social. Por mais que busquemos justificativas para o
direito, a irracionalidade e as racionalizagbes humanas continuam operantes na

organizacéo social.

Olivecrona pode ter influenciado os seus trabalhos a época do regime nazista na Alemanha, mas que ndo ha
relacdo logica entre a tese do direito como forga organizada e o apoio a tal regime — em outras palavras: é
possivel conceber o direito nesse sentido e ndo simpatizar com ideias autoritarias.
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CAPITULO IV: O pensamento de Alf Ross: o realista com um conceito

de validade

A crianga que pensa em fadas e acredita nas fadas

Age como um deus doente, mas como um deus.

Porque embora afirme que existe o que néo existe

Sabe como é que as cousas existem, que €é existindo,
Sabe que existir existe e ndo se explica,

Sabe que ndo ha razdo nenhuma para nada existir,

Sabe que ser é estar em um ponto

S6 ndo sabe que 0 pensamento ndo é um ponto qualquer.

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa), Poemas Inconjuntos

1. Algumas notas biograficas sobre Alf Ross

Alf Niels Christian Ross (1899-1979), filho de Johanne Catherine e Frederik Carl
Christian Hansen-Ross, é o Ultimo representante da escola realista a ser apresentado neste
trabalho. Ele foi um jurista dinamarqués e o realista escandinavo com a projecdo mais
significativa em nivel internacional.

Influenciado por Hans Kelsen e Axel Hagerstrom (WAABEN, 2003, p. 661-662),
Ross foi, principalmente, um académico, tendo demonstrado grande aptiddo para os
estudos desde a infancia (EVALD, 2014, p. 25-31). Depois de concluir a graduacdo em
Direito, em Copenhague, no ano de 1922, Ross seguiu com 0s estudos na Franca, na
Inglaterra e na Austria, periodo no qual desenvolveu a sua obra Theorie der Rechtsquellen
(Teoria das fontes do Direito), que foi apresentada, em 1926, na Universidade de
Copenhague para a obtencdo do titulo de doutor em Direito, objetivo que foi frustrado
naquela oportunidade (WAABEN, 2003, p. 661-662).

Apesar do forte impacto na salde mental de Ross, a reprovacdo em Copenhague
ndo o impediu de mudar seus rumos e seguir para a Faculdade de Filosofia da
Universidade de Uppsala, onde teve a oportunidade de conhecer Hagerstrom. Em 1929,
obteve o titulo de doutor em filosofia com Theorie der Rechtsquellen (WAABEN, 2003, p.
662). Posteriormente, como apontado por Waaben (2003, p. 664), Ross também se tornaria
doutor em direito pela Universidade de Copenhague, com Virkelighed og Gyldighed

(Realidade e Validade)'*®. Dali em diante, seguiu a carreira académica, ocupando a cadeira

138 Evald (2014) dedica o terceiro capitulo de sua biografia ao periodo seguinte ao fracasso na obtencdo do
titulo de doutor na Universidade de Copenhague, quando Ross sofreu um colapso nervoso e gradualmente se
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de professor de Direito Constitucional e, posteriormente, de Direito Internacional e
Filosofia do Direito, na Universidade de Copenhague (WAABEN, 2003, p. 664 e 668).
Além disso, foi consultor juridico na Camara de Comércio Dinamarquesa e juiz da Corte
Europeia de Direitos Humanos, de 1959 a 1972 (WAABEN, 2003, p. 665 e 667).

Embora Uppsala tenha um papel importante em sua formagéo, Ross ndo pode ser
considerado um pensador totalmente alinhado com os demais representantes do realismo
escandinavo. Diferentemente de Hagerstrom, Lundstedt e Olivecrona, Ross nao reduzia “a
norma meramente a um fenémeno linguistico nem a um fato psicologico ou social”
(SOLON, 2000, p. 89), embora fatores linguisticos e psicoldgicos desempenhem
importante funcdo no direito observado pelo jurista dinamarqués. A razdo para 0 ndo
alinhamento total com os demais realistas se deve a certa proximidade entre 0s
pensamentos de Ross e de Kelsen — como sera mostrado em item especifico deste capitulo
—, assim como entre ele e Hart (SOLON, 2000, p. 90-91). Assim, o realismo rossiano se
situou entre os normativismos de Kelsen e de Hart e o realismo da Escola de Uppsala, o
que rendeu frutos interessantes para a teoria e a filosofia do direito.

Como apontado por Jens Evald, Alf Ross foi um homem que dedicou
obstinadamente a vida & ciéncia. A troca de correspondéncias documentada por Evald

(2014, p. 13-14) entre Ross e a mulher com quem viria a se casar, Else-Merete'®

, revela
que a busca pela construcdo de uma filosofia do direito voltada para a ciéncia juridica era
um modo do jurista dinamarqués formular a sua propria filosofia de vida. O bidgrafo
aponta que a obstinacdo de Ross pela consolidacdo de uma lente cientifica através da qual
seria possivel ver o mundo afetou diversos ramos de sua vida, ndo sé a parte académica,
mas também a familiar (EVALD, 2014, p. 14).

Ross talvez seja o realista escandinavo cujas influéncias sejam as mais
heterogéneas, quando comparadas aquelas dos outros dois discipulos de Hagerstrom. Isso
porque, no inicio do desenvolvimento de seu pensamento filoséfico, Ross foi muito
influenciado por Kelsen. Poucos anos depois, foi a vez de Hégerstrom e da Escola de

Uppsala definirem os caminhos da teoria juridica rossiana. Houve ainda um terceiro

recuperou, até reencontrar o seu rumo filosofico sob a influéncia de Axel Héagerstrom, em Uppsala. O quarto
capitulo narra o retorno de Ross a Copenhague e a obtencdo do titulo de doutor em direito, apesar da
resisténcia e do desgosto de Frederik Vinding Kruse, eminente jurista e um dos responsaveis pela reprovagéo,
em 1926, de Theorie der Rechtsquellen — Kruse se tornara um obstaculo e um inimigo a ser superado na
trajetéria académica de Ross.
137°0 nono capitulo da biografia de Alf Ross (EVALD, 2014) trata de Else-Merete, uma das primeiras
mulheres dinamarquesas a obter o titulo de graduada — em Alemdo e em Educagdo Fisica —, tendo sido
membro da delegacdo dinamarquesa na Organizagdo das NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura (Unesco), bem como uma parlamentar em seu pais.
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momento de “formacdo”, quando Ross se aproximou do Circulo de Viena (do positivismo

l6gico)™*®

. Mas mesmo nao sendo um membro “absoluto” da Escola de Uppsala, entende-
se neste trabalho que Ross deu continuidade inovadora ao movimento realista, sem se
limitar a ser mero reprodutor de ideias ja construidas, como serd mostrado nos itens deste
capitulo™®. Por ora, nestas breves notas biograficas, alguns alinhamentos com os demais
realistas podem ser apontados, a titulo exemplificativo. Assim como Axel Hégerstrom,
Ross foi criado em um ambiente religioso — sua mée, notadamente, era uma cristd
fervorosa —, mas se tornou ateu, considerando que a crenca em Deus era incompativel com
a sua visdo realista do mundo (EVALD, 2014, p. 24, 27 e 351). No campo politico, assim
como Lundstedt, Alf Ross se identificava com a socialdemocracia (EVALD, 2014, p. 23).
No campo da filosofia juridica, assim como Olivecrona, Ross enveredou para estudos
sobre o papel da linguagem no fendmeno juridico.

Esses e outros pontos serdo abordados neste capitulo, dedicado a apresentacdo
critica do pensamento do jurista dinamarqués responsavel por mais um capitulo na marcha
da maquina social do direito. Sua obra € o resultado da combinacdo de estudos
desenvolvidos por Kelsen, pela Escola de Uppsala e pelo positivismo l6gico. Por um lado,
o encontro com Kelsen, em 1924, na Austria recém-formada ap6s a dissolugdo do Império
Austro-Huangaro, significou a definicdo do rumo do inicio da teoria do direito rossiana,
cuja orientacdo foi pautada na intencdo de refundar o pensamento juridico de um modo
desvinculado de exigéncias metafisicas™*®. Por outro lado, o contato com Hagerstrom, de
1928 a 1929, foi determinante na superacao da reprovacdo de sua tese em Copenhague, em
1926, e na consolidagdo dos alicerces de seu realismo (EVALD, 2014, p. 97-99). Ja a
influéncia do positivismo légico pode ser notada em uma de suas principais obras, Sobre o
Direito e a Justica, publicada em dinamarqués no inicio da década de 1950.

A heterogeneidade no pensamento de Ross imp8e um desafio ao estudo de sua
contribuicdo ao realismo escandinavo e as possiveis contribuicdes a teoria do direito
contemporanea. Pode-se destacar, por exemplo, como a fusdo entre o positivismo

kelseniano e o realismo de Uppsala permitiu a Ross construir uma teoria do direito realista

138 O apontamento de uma tripla formacdo do pensamento de Alf Ross foi retirado do oitavo capitulo da
biografia escrita por Jens Evald (2014) sobre o jurista dinamarqués.
139 Solon (2000, p. 87-88) situa Alf Ross fora da Escola de Uppsala, devido & incorporagdo de ideias
kelsenianas. Evald (2014, p. 224-226 e 235-237) ndo compartilha da visdo de Solon e aponta que a teoria de
Ross, embora tenha sido construida com reproducfes de muitas ideias previamente concebidas, significou
uma inovacdo na filosofia do direito.
140 Sobre o papel de Kelsen no desenvolvimento do realismo rossiano, recomenda-se a leitura do segundo
capitulo da biografia Alf Ross — A Life, no qual Evald (2014) narra o entusiasmo do entdo jovem jurista
dinamarqués em razdo do contato com o positivismo kelseniano.
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com um conceito de validade, algo que ndo fora contemplado por seus colegas suecos™*'.
Mas essa e outras inovacGes na linhagem do realismo escandinavo continuam sendo
relevantes para a teoria juridica de nosso tempo? Essa é a principal questdo enfrentada

neste capitulo.

2. A primeira etapa do pensamento rossiano: o jovem Ross sob influéncia kelseniana

Como apontando nas notas biograficas deste capitulo, Hans Kelsen (1881-1973)
exerceu grande influéncia na primeira etapa do desenvolvimento do pensamento de Alf
Ross. O principal resultado de tal influéncia é a obra Theorie der Rechtsquellen (Teoria das
Fontes do Direito), que foi rejeitada na Universidade Copenhague, em 1926, mas rendeu a
Ross o titulo de doutor em filosofia, em Uppsala'*®.

A primeira fase da trajetéria tedrica e filoséfica de Ross ja denota uma preocupacao
do jurista dinamarqués que se tornaria central em trabalhos futuros: o dualismo entre
realidade e validade como obstaculo ao desenvolvimento da ciéncia juridica. Em Theorie
der Rechtsquellen, Ross se debrugou sobre o “estado da arte” do pensamento juridico,
notadamente com referéncias a autores franceses, ingleses e alemées dos séculos XIX e
XX, com o intuito de apontar como os estudos sobre as fontes do direito confundiam o
papel da teoria (da ciéncia) e o papel da politica ou da ideologia.

Como apontado por Simon, Garcia e Pietsch (2007, p. 35-36), Ross herdou de
Kelsen a compreensdo do direito como um sistema escalonado de normas e o entendimento
de que a consolidacdo de uma ciéncia juridica dependeria da eliminagcdo de qualquer
sincretismo metodolégico nos estudos sobre o direito. Apesar da inspiracdo e da
importante influéncia kelseniana, Ross ndo pretendia se debrucar sobre o “ser” do direito,
mas sim sobre a questdo “como ¢ possivel o conhecimento juridico?” (ROSS, 2007 [1929],
p. 260), o que levou o jurista dinamarqués a concluir que a fonte de direito equivale a fonte
de conhecimento de algo como direito valido (ROSS, 2007 [1929], p. 256; SIMON;
GARCIA; PIETSCH, 2007, p. 36 e 43). Tal conclusdo nasceu da premissa de que

comunidades em geral seriam guiadas por normas organizadas em um sistema escalonado

141 Essas notas biograficas tém como base o breve e instrutivo texto de Knud Waaben (2003) e na extensa
biografia produzida por Jens Evald (2014). Como sera visto no decorrer deste capitulo, a obra de Evald é
especialmente Util para este trabalho.
142 No presente estudo, utiliza-se a traduc&o espanhola de Theorie der Rechtsquellen, cujo titulo é Teoria de
las Fuentes del Derecho: una contribucidn a la teoria del derecho positivo sobre la base de investigaciones
histérico-dogmaéticas (2007 [1929]). Salienta-se que Ross deixou expressamente seu agradecimento a Kelsen
em uma das primeiras paginas da obra em questao.
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e, por isso, seria possivel adquirir conhecimento juridico sobre a validade das regras que
compdem esse sistema. Dessa forma, Ross (2007 [1929], p. 255-256), a época da Teoria
das Fontes do Direito, buscava se distanciar tanto de uma abordagem socioldgica do
direito, que estaria preocupada com as causas para a configuracdo de determinado direito
em certo local, quanto de uma abordagem politica, que seria voltada para a definicdo do
que o direito deve ser*®.

O momento do pensamento rossiano de que ora se trata, por estar alinhado em
alguma medida com o normativismo kelseniano, ndo pode ser caracterizado como realista.
Isso porque, ao contrério dos demais membros da Escola de Uppsala, Ross (2007 [1929],
p. 258-259) recusava a conceituacdo do direito por uma via empirica — ainda que fosse
tedrico-empirica, como nas formulacBes que geraram o realismo psicoldgico de
Hégerstrom e de seus discipulos. Para o autor, conceitos utilizados nas ciéncias naturais,
como “massa”’ e “peso” sO fariam sentido por estarem inseridos em um sistema de
conhecimento cientifico (a Fisica, no caso). Contudo, 0 mesmo ndo poderia ser dito sobre
“Direito”, que nao estaria inserido em um sistema, mas designaria 0 proprio sistema
(ROSS, 2007 [1929], p. 258-259).

A ideia de um sistema juridico designado pela palavra “direito” denota a
proximidade entre a teoria rossiana e 0 normativismo abstrato de Kelsen. Ao se propor a
investigacdo orientada pela pergunta “como ¢é possivel o conhecimento juridico?”, Ross
(2007 [1929], p. 261), assim como O jurista austriaco, buscou se comprometer com a
eliminacdo de qualquer tipo de sincretismo metodol6gico, eliminando dos estudos juridicos
tudo aquilo que pertencesse a outras ciéncias (sociologia, ciéncia politica etc.) — mesmo
que tais ciéncias também se preocupassem, de alguma forma, com o &mbito juridico. Com
isso, Ross tinha a intencdo de separar suas investigacdes teoricas de areas do conhecimento
que se propunham a descrever fendmenos (exemplo: sociologia), a postular o dever-ser
juridico (exemplo: politica) ou a criar o direito (exemplo: a doutrina sobre interpretacao
juridica). Feita a suposta depuracdo do campo de estudo préprio da ciéncia juridica,
restaria somente a aludida questdo sobre o que possibilita 0 conhecimento sobre o direito.
Ressalta-se a evidente influéncia kelseniana na primeira fase do desenvolvimento do

pensamento de Ross, tendo em vista que o0 objetivo da obra Teoria das Fontes do Direito €

3 Essa ¢ uma diferenca relevante entre 0 pensamento do jovem Ross e de Lundstedt, que formulou o
“método do bem-estar social”, como foi visto no segundo capitulo deste trabalho.
Ao expressamente se referir a natureza politica da defini¢do do que o direito deve ser, Ross forneceu um
exemplo de seu alinhamento com a premissa da Teoria Pura do Direito, reiterada em edi¢des posteriores a
Teoria das Fontes do Direito, como a publicada em 1967 (KELSEN, 2005 [1967]).
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plenamente compativel com a premissa que originou a Teoria Pura do Direito, assim
chamada “porque ela s6 descreve o direito e pretende eliminar do objeto de tal descricdo
tudo que ndo for estritamente juridico”, como a psicologia, a sociologia, a ética e teorias
politicas (KELSEN, 2005 [1967], p. 1)*.

Ao comprometer-se com a eliminagdo do sincretismo metodolédgico, Ross (2007
[1929], p. 262) se via na posicdo de Gnaeus Flavius'*, com a missao de destituir uma parte
dos estudos do direito de sua roupagem pseudocientifica e jusnaturalista. Na visdo do
jurista dinamarqués, isso faria com que ele se tornasse inimigo daquelas pessoas que se
apoiavam em nogdes jusnaturalistas (méagicas, misticas) para afirmar a sua posicdo de
autoridade juridica, comparada a posi¢do gozada por sacerdotes da época anterior ao ius
civile Flavianum. O carater libertador atribuido por Ross a missdo dos cientistas do direito
¢ apresentado na passagem a seguir transcrita como uma luta interna entre desejos e a
pretensdo cientifica:

A tensdo entre teoria e politica que se da no seio da ciéncia do direito
[Jurisprudencia] corresponde a mais profunda tensdo que pode existir em
nosso pensamento: entre a luta desinteressada da investigacdo e nossos
instintos e sentimentos, esperancas e anseios. Espirito e vida: a luta da
critica alheia a vida contra aquele que deseja viver; o dogma, o postulado,
a fé... de profundis. Mas a vida € curta. O espirito é ascese. Digamos a
verdade (ROSS, 2007 [1929], p. 262)™*.

Nota-se, com essa amostra do pensamento do jovem Ross, que 0 cerne de sua
dedicacdo teorica ja consistia em uma forma de combate ao jushaturalismo, tendo em vista,
inclusive, um adversario abordado nos trés capitulos anteriores deste trabalho: o
voluntarismo. Ross (2007 [1929], p. 275-278) corrobora com o entendimento de que a
origem do direito poderia ser remetida a alguma vontade um esforgo cientificamente
fracassado de explicar o carater normativo (obrigatdrio) do direito, uma tentativa de indicar

as normas juridicas como heterbnomas.

1% Trata-se de tradugdo livre do seguinte trecho: “It is called a “pure” theory of law, because it only
describes the law and attempts to eliminate from the object of this description everything that is not strictly
law [...].”
%> Gnaeus Flavius foi um jurista e politico romano do século IV a.C. que tornou pdblico o conhecimento
juridico antes monopolizado por sacerdotes e pelos patricios. Da-se 0 nome de ius civile Flavianum ao
produto da reforma feita por Flavius.
148 Traducdo livre da versdo em espanhol: “La tensién entre teoria y politica que se da en el seno de la
Jurisprudencia se corresponde con la mas profunda tension que pueda haber dentro de nuestro
pensamiento: entre la lucha desinteresada de la investigacion y nuestros instintos y sentimientos, nuestras
esperanzas y anhelos. Espiritu y vida; la lucha de la critica ajena a la vida contra aquello que desea vivir; el
dogma, el postulado, la fe... de profundis. Pero la vida es corta. El espiritu es ascesis. Digamos la verdad.”
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Embora essa constatagdo de Ross possa remeter a tese de Hagerstrom, para quem o
pensamento juridico incide em erro ha séculos por antropomorfizar o fenémeno juridico,
nota-se que o jurista dinamarqués, em sua primeira fase de desenvolvimento tedrico,
fundamentou a sua critica por meio da adogao do “método logico-transcendental” (ROSS,
2007 [1929], p. 263), com o objetivo de afirmar a possibilidade do conhecimento juridico,
isto ¢, do conhecimento do sistema de normas designado pela palavra “direito”.
Considerando a adocdo de tal meétodo, torna-se necessario esclarecé-lo e, em seguida,
analisar a sua possivel compatibilidade com a ideia kelsensiana da norma hipotética
fundamental como um pressuposto Idgico-transcendental.

Segundo Ross, 0 método I6gico-transcendental, que teria inspiracdo kantiana, seria
0 adequado a busca por uma resposta referente a questdo sobre a possibilidade do
conhecimento juridico, consistindo na tomada de uma determinada ciéncia como um fato
cujas condigcdes de viabilidade seriam obtidas por meio de inferéncias (ROSS, 2007
[1929], p. 260). Ressalta-se que Ross, sob a influéncia de Kelsen, entendia que a ciéncia
juridica — cuja viabilidade seria investigada por meio da adocdo do mencionado método —
era aquela “especificamente orientada a conhecer o direito”, diferentemente da sociologia e
da politica (ROSS, 2007 [1929], p. 261). Seria esse um indicio de que Ross assumiu um
posicionamento tedrico kelseniano, em razdo da expressao “método ldgico-
transcendental”, que remeteria a ideia da norma hipotética fundamental como um
pressuposto logico-transcendental para a identificacdo do direito positivo valido
(KELSEN, 2005 [1967], p. 201-205)? Apesar da influéncia do jurista austriaco na primeira
fase do pensamento de Ross, a resposta parece ser negativa.

A Grundnorm kelseniana consistiria na ideia de que devemos obedecer (respeitar,
observar) a constituicdo, 0 que permitiria entender quaisquer normas produzidas em
conformidade com os ditames constitucionais como objetivamente validas e compondo um
sistema juridico escalonado. Ross (2007 [1929], p. 344-345) atribuiu carater dedutivo a
ideia kelseniana de juizo objetivo sobre a validade de normas juridicas: com base em
Kelsen, temos a imagem da piramide, que esquematiza a identificagdo do direito valido “de
cima para baixo”, partindo-se da norma hipotética fundamental para justificar a alusdo a
constituicdo como critério ultimo de validade no direito positivo. O problema nesse modo
de caracterizar o direito positivo é, segundo Ross (2007 [1929], p. 344-345), o0 de que a
adocgdo unilateral de um critério dedutivo seria demasiadamente restritiva, pois excluiria o

raciocinio indutivo que permitiria identificar a criacdo de direito valido “de baixo para
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cima”, em contraposicdo a dedugdo baseada na Grundnorm. Com isso, Ross afirmou a
necessidade de adotar, concomitantemente, raciocinios dedutivos e indutivos de forma
coordenada, com o objetivo de identificar o direito positivo: se por um lado podemos
pensar de modo dedutivo e identificar a criagdo valida de uma norma por meio da aluséo a
uma norma superior da Constitui¢do (“de cima para baixo”), também podemos percorrer o
caminho inverso, a partir de “agdes coercitivas concretas e individuais” (ROSS, 2007
[1929], p. 344) — como uma decisdo judicial —, que ndo consistem em meras aplicacdes
silogisticas de norma, mas em criagdo do direito.

A norma fundamental, enquanto tal, s6 é compreensivel ao ser
contemplada como abstracdo a partir das acdes coercitivas reais; e vice-
versa, estas [as acOes coercitivas reais] s6 podem ser entendidas como
juridicas na medida em que cabe contempla-las como concrecdo
(escalonada) a partir da norma fundamental pressuposta. A realidade do
direi}407 reside na correlacdo continuada [...] (ROSS, 2007 [1929], p.
344)™,

Com isso, Ross ndo rejeitou totalmente o método dedutivo kelseniano para aferi¢do
da validade de normas, mas afirmou a sua insuficiéncia frente a realidade, que, por sua vez,
é apreendida por meio das acdes coercitivas reais, advindas do Judiciario, que pode criar
direito ndo s6 de um modo compativel com a lei, mas também sine legem e contra legem
(ROSS, 2007 [1929], p. 347-348). Apesar da obscuridade da exposi¢éo de Ross sobre esse
ponto, parece ser correto dizer que o jurista dinamarqués entendia que a efetividade de uma
acao coercitiva real (uma deciséo judicial) também seria um critério para a identificacdo de
direito valido, porque é um modo de criacdo de direito. Nesse sentido, uma decisdo
contraria a lei que ndo fosse anulada seria tida como valida apesar de sua desconformidade
com a regra legal.

N&o obstante o esforco do jurista dinamarqués, ndo é claro — pelo menos aos olhos
do autor do presente trabalho — como Ross p6de conceber a positividade do direito como
uma correlacdo entre as criagdes dedutiva e indutiva de normas, tendo em vista que tal
correlacdo nao fornece meio determinante para identificar o direito valido: é possivel que o
direito valido seja aquele decorrente da observancia dos ditames constitucionais, mas é
igualmente possivel que ele seja decorrente de uma decisao judicial efetiva. Apesar disso, a

exposicéo de Ross e suficiente para embasar trés afirmacdes sobre a primeira fase tedrica

Y7 Tradugdo livre da versio espanhola: “La norma fundamental, en cuanto tal, sélo es comprensible
contemplandola como abstraccion a partir de las acciones coercitivas reales; y vice-versa, éstas s6lo pueden
entenderse como juridicas en la medida en que quepa contemplarlas como concrecién (escalonada) a partir
de una norma fundamental presupuesta. La realidad del derecho reside en la correlacién continuada [...].”
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do jurista dinamarqués: (i) Ross herdou de Kelsen a ideia de um sistema juridico
configurado por meio de uma ordenacéo entre normas validas; (ii) Ross herdou de Kelsen a
missao de eliminar o sincretismo metodoldgico no campo da teoria do direito; (iii) em que
pese a primeira afirmacdo (i), Ross ndo herdou de Kelsen a ideia unilateral de uma norma
hipotética fundamental como pressuposto l6gico-transcendental para a compreensdo de um
sistema juridico composto por normas validas, sendo que o “método ldgico-
transcendental” referido por Ross consiste em um modo de investigacdo que apreende a
positividade do direito por meio da coordenacdo entre deducédo e inducdo, o que permitiu
ao jurista dinamarqués a elaboracdo de inferéncias sobre modos de criagdo do direito

positivo valido™.

2.1. O conhecimento juridico segundo o jovem Ross: alguns pontos a esclarecer

A exposicdo do pensamento de Ross em Teoria das Fontes do Direito ndo é muito
clara. Diversos termos e expressdes-chave utilizados pelo autor ndo sdo expressamente
conceituados, o0 que torna a leitura mais trabalhosa, com a extracdo de significados por
meio de um exercicio interpretativo que ndo pode ser tido como definitivo sobre as ideias
de Ross existentes ao tempo de seu primeiro grande trabalho. A seguir, pretende-se
esclarecer alguns aspectos da primeira fase da teoria rossiana, com o objetivo de evidenciar
as diferencas com relacdo as etapas posteriores, influenciadas pelo realismo de Hagerstrom
e pelo Circulo de Viena.

Como apontado no item anterior, € possivel entender que a influéncia de Kelsen
sobre Ross foi importante para o desenvolvimento do pensamento tedrico do jurista
dinamarqués. Contudo, tal influéncia ndo foi plena, ja que Ross ndo se limitou a ser um
porta-bandeira do normativismo abstrato, tendo buscado se desvincular de Kelsen em
alguns pontos. A raiz dessa desvinculagdo consiste na rejeicdo da norma fundamental
hipotética como um critério absoluto para o estabelecimento de um conhecimento juridico
(ROSS, 2007 [1929], p. 350-351). Esse elemento da teoria rossiana (a divergéncia no que
se refere a Kelsen) estd ligada a uma questdo que, posteriormente, seria explorada por
Ross: os problemas advindos do dualismo no pensamento juridico, caracterizado pela
constante tensdo entre a validade (dever-ser) e a realidade (ser). Em Teoria das Fontes do

Direito, Ross buscou dissolver tal tensdo, afirmando a necessidade de se entender a

148 Sobre a relagéo entre o pensamento de Ross e 0 normativismo de Kelsen, ver Rodrigues (2016, p. 121-
123).
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positividade do direito como o cardter empirico do conhecimento juridico e da
normatividade (ROSS, 2007 [1929], p. 352). Para tanto, o “método 16gico-transcendental”
deveria ser empregado de forma a possibilitar a apreensdo da realidade que caracteriza o
direito. Nesse ponto, parece ser correto entender que, para Ross (2007 [1929], p. 351), essa
realidade somente poderia ser apreendida por meio da compreensdo de que o fenbmeno
juridico se revela em um sistema normativo composto por textos legais atras dos quais
existiria uma ‘“vontade social” que se materializaria em agdes. Nesse sentido, Ross (2007
[1929], p. 351) afirmou que “[n]o plano mais abstrato, o direito se dissolve e passa a ser
unicamente visivel na forma de seus componentes sociologicos: o fatico-convencional, o
desejado ou querido como direito™*’. Com isso, Ross inseriu em sua teoria a dimens&o
sociologica como algo essencial para a compreensdo do direito, quando combinada com a
dimens&o normativista advinda do pensamento de Kelsen'*®.

H& um elemento que chama especial atencdo na exposi¢do de Ross sobre a tensdo
entre validade e realidade: apesar de se manifestar expressamente contra o voluntarismo no
pensamento juridico (ROSS, 2007 [1929], p. 348), ele optou por utilizar a expressao
“vontade social” para se referir a dimensio comportamental — apreensivel
sociologicamente — de pessoas que convivem orientadas pelo direito. Essa opcdo pode
gerar alguma davida, j& que o autor pareceu sugerir a existéncia de uma vontade da qual
emanaria a normatividade do direito. Porém, a interpretacao que parece ser a correta, nesse
ponto, ¢ aquela segundo a qual a “vontade social” ou a “totalidade da vontade” é apenas
“entendida como real” (ROSS, 2007 [1929], p. 349)™'. Com isso, ndo haveria a extracio
de um dever-ser a partir de um “ser” (a¢des das pessoas que compdem uma comunidade),
mas tdo somente a pretensdo de uma explicacdo tedrico-socioldgica que recorre a criacao
do direito por meios comportamentais (convencionais), que abrangem ideias sobre o que

direito deve ser (ideais sobre justica, por exemplo), que, por sua vez, influenciam a

" Tradugdo livre do texto em espanhol: “En el plano mas abstracto, el derecho se disuelve y pasa a ser
Unicamente visible en forma de sus componentes sociolégicos: lo factico-convencional, lo deseado o querido
como derecho.”
10 Como sera visto adiante, a influéncia do realismo psicolégico de Hagerstrdm permitiu a Ross elaborar
melhor uma proposta para dissolucdo da tensdo entre validade (dever-ser) e realidade (ser).
51 Ross (2007 [1929], p. 337) discorreu sobre a necessidade de o “homem de Estado” ser “um bom
conhecedor dos homens”, isto €, ser capaz de identificar “o principio organizador” especifico de cada
“individualidade”, inclusive de uma “individualidade social”. Pode-se entender por “individualidade social”
uma comunidade de pessoas cuja convivéncia é organizada de determinadas formas. Nessa fase de seu
pensamento tedrico, Ross parecia se esforcar para apontar a possibilidade de encontrar o conhecimento
normativo no nivel comportamental em sociedades — além de se valer da proposta de sistema juridico
normativista kelseniano.
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interpretagdo dos textos legais inseridos em um sistema escalonado com base em uma
nogdo formal de validade.

Com esse breve item explicativo, pretende-se ter esclarecido algumas nocOes
importantes na exposicdo de Ross em Teoria das Fontes do Direito: positividade do
direito, vontade social (ou totalidade da vontade) e conhecimento juridico. Ressalta-se que
essa explicacdo é fruto de um exercicio interpretativo referente a um texto nao téo claro
quanto as obras posteriores de Ross e, por isso, ndo se pretende apontar um sentido
definitivo para as ideias expostas pelo autor. Como serd mostrado adiante, algumas das
ideias de Ross foram desenvolvidas e mais bem apresentadas apds o impacto do realismo
de Hagerstrom sobre sua teoria — é o caso do enfrentamento do dualismo formado pelo
binbmio validade/realidade. Por essa razdo, os proximos passos deste capitulo dedicar-se-
do a expor (reconstruir) o avanco da teoria rossiana, com vistas a formagdo de um bom
retrato das contribui¢cbes de Ross para o realismo escandinavo e, de forma mais ampla,
para a teoria do direito. Contudo, antes de prosseguir & segunda etapa do pensamento
rossiano, sdo oportunas algumas palavras sobre a teoria das fontes do direito proposta pelo

autor em sua primeira fase de maturacéo teorica.

2.2. As fontes do direito segundo o jovem Ross

Como visto anteriormente, a primeira obra de mais félego de Alf Ross consistiu em
um esfor¢o tedrico para a construcdo de uma teoria concernente as fontes do direito. Ao
decidir tratar desse tema, Ross distinguiu trés maneiras de entender o termo “fonte”. A
primeira maneira seria socioldgico-juridica (cientifico-causal), propria de uma abordagem
destinada a indagacdo das causas (relacBes sociais, interesses de classe, questdes
econbmicas, questdes de tradicdo) que ddo origem a um ordenamento juridico (ROSS,
2007 [1929], p. 356). A segunda maneira seria pautada em considera¢fes de ordem ética
sobre o fundamento ultimo de um sistema juridico (a vontade de uma divindade, a razdo, a
liberdade individual etc.) (ROSS, 2007 [1929], p. 356-357). Por fim, a terceira maneira de
entender o termo “fonte” seria contextualizada em uma abordagem tedrico-juridica voltada
para a investigacdo sobre o fundamento determinante para o conhecimento juridico — ou o
fundamento para saber que algo é direito (ROSS, 2007 [1929], p. 357).

As duas primeiras opcOes foram rejeitadas por Ross. A abordagem socioldgico-

juridica, na esteira dos ensinamentos de Kelsen, acarretaria indesejavel sincretismo
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metodologico, responsavel pela confusdo de tantos juristas ao longo dos séculos. Ja a
abordagem ética é o retrato da missdo jusnaturalista: a determinacdo de um fundamento
metafisico para a ordem juridica.

Restou a Ross (2007 [1929], p. 357) se comprometer com a terceira opcao,
construindo suas criticas dirigidas as teorias das fontes do direito por ele tidas como
conducentes a conclusBes erradas. Tais criticas foram divididas em algumas frentes
principais de enfrentamento tedrico contra o “positivismo ingénuo”, a sociologia juridica ¢
as doutrinas do dever-ser ético (jusnaturalismo).

O “positivismo ingénuo” referido por Ross (2007 [1929], p. 361-363) consiste nas
teses voluntaristas que apontavam a vontade do Estado — ou de outras entidades, como “o

povo” — como fonte Gltima do direito™

. As criticas do autor dinamarqués sdo similares
aquelas de Hagerstrom, Lundstedt e Olivecrona, especialmente no que se refere a
circularidade da ideia de o Estado ser fonte do direito e a rejeicdo da metafisica existente
na afirmacéo de uma entidade como o Estado ou a Nagéo da qual emanaria o fundamento
da ordem juridica'®. Além disso, Ross (2007 [1929], p. 363-368) recorreu aos
ensinamentos de Kelsen para indicar a incoeréncia existente na tese da autovinculacao do
Estado, isto €, a ideia de que essa entidade metafisica obrigaria a si mesma por meio de um
sistema juridico — essa critica é essencialmente relacionada com o entendimento de que o
voluntarismo possui 0 vicio da circularidade, porque ndo seria possivel ao Estado se
obrigar a algo por meio de normas juridicas, se o proprio Estado pressupde normas
juridicas™*. Com isso, o autor descartou o voluntarismo, conferindo utilidade teérica &
expressdo “vontade coletiva” somente no sentido em que ela é entendida como um
conjunto de agOes sociais (ROSS, 2007 [1929], p. 363) — conforme visto anteriormente,
extrai-se de “agdes sociais” a ideia de comportamento compartilhado em uma sociedade.
Quanto ao método socioldgico, a critica foi breve: o sincretismo metodolégico
ocasionaria a confuséo entre o direito e as causas do direito (ROSS, 2007 [1929], p. 372).
Nota-se, nesse ponto, o esfor¢o do jurista dinamarqués com vistas ao estabelecimento de
uma teoria das fontes do direito sistematica, isto €, sem o apelo exclusivo a fatores

econbmicos, politicos, culturais ou tradicionais existentes em uma sociedade. Frisa-se que

152 0 historicismo alemdo foi alvo da mesma critica de Ross (2007 [1929], p. 362-363), para quem a ideia de
uma vontade ou de um espirito coletivo anterior ao direito ndo seria suficiente para explicar o fundamento do
conhecimento juridico.
153 Nota-se que Ross ndo citou os realistas escandinavos em sua critica ao voluntarismo.
1 A critica & tese da autovinculagdo permaneceu no pensamento de Kelsen (2005 [1967], p. 312-313) ao
passar das décadas em que a teoria pura do direito foi revista.
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Ross somente descartou a fundamentacdo exclusiva do direito em tais fatores, pois, como
sera visto a seguir, a coordenag&o reciproca entre inducéo e deducdo pressupde a apreensdo
da realidade social em um sentido sociologico.

A critica também foi breve no tocante a rejeicdo do dever-ser ético (jusnaturalismo)
como teoria util para a compreensdo das fontes do direito. A objecdo de Ross (2007
[1929], p. 373-374) foi centrada no argumento de que a dualidade presente na concepgéo
jusnaturalista de direito, isto é, a ideia de que haveria tanto o direito natural (superior)
quanto o direito positivo (inferior, imperfeito) implicaria o dualismo, que pode ser
traduzido pelo rompimento da unidade da fonte do direito. Em outras palavras, a atribui¢éo
de conformidade do direito positivo ao direito natural, para Ross (2007 [1929], p. 374),
seria uma afirmagdo “sem consequéncias”, ja que € impossivel verificar, no plano da
realidade, a premissa jusnaturalista (a recta ratio ou a vontade de Deus, por exemplo) e,
consequentemente, seria impossivel identificar a veracidade da tese jusnaturalista
concernente a fonte dltima do direito.

Depois de remover de seu caminho as confusdes perpetradas pelo pensamento
juridico em suas vertentes positivista, socioldgica e jusnaturalista, Ross se encontrou em
posicdo para propor uma teoria da fonte do direito. Nesse ponto, € oportuno revisitar o que
foi exposto neste capitulo sobre a combinacdo dos métodos dedutivo e indutivo para a
compreensdo da fonte do conhecimento juridico. Segundo Ross (2007 [1929], p. 374), o
direito seria um sistema de normas especificas por meio das quais se relacionariam
condutas humanas as sanc¢des. O erro das doutrinas criticadas por Ross teria sido buscar
uma fonte Unica e Ultima para esse sistema, sem se atentarem ao fato de que o
conhecimento juridico (o conhecimento sobre o direito) somente poderia ser formado por
meio de uma coordenacdo reciproca entre o método dedutivo, que parte da norma
hipotética fundamental kelseniana, e 0 método indutivo voltado para a “aplica¢do” em
casos concretos — o termo “aplicacao” foi posto entre aspas pelo autor para indicar que, na
verdade, a juiza cria direito (ROSS, 2007 [1929], p. 375).

Apesar de o autor ter afirmado a inadequacdo da atribuicdo de entendimentos
absolutamente dedutivos (por exemplo, normativismo abstrato de Kelsen) ou
absolutamente indutivos (por exemplo, a sociologia como concebida por Ross) na
teorizacdo sobre as fontes do direito, nota-se que o autor conferiu alguma primazia ao
caminho indutivo por meio do qual o conhecimento juridico é possivel. Ao afirmar que

“[e]m ultima instancia, todo direito € direito consuetudinario”, Ross (2007 [1929], p. 377)
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demonstrou a forca que a orientagdo teorico-socioldgica exercia em seu pensamento ao
tempo da redagéo de Teoria das Fontes do Direito. Com essa afirmagéo, o jurista elevou a
compreensdo das acdes sociais e da “aplicagdo judicial” (criagdo) de normas ao patamar de
elementos determinantes para o conhecimento do direito existente em um tempo e em um
lugar.

Também é possivel verificar a diluicdo do normativismo kelseniano no pensamento
do jovem Ross ao se verificar que, para ele, ndo haveria diferenca entre uma revolucéo (a
mudanca de uma norma hipotética fundamental) e a formacdo continua, imperceptivel e
cotidiana do direito por meio da aplicacdo (“criagdo”) do direito (ROSS, 2007 [1929], p.
380)™°. Porém, essa afirmacdo de equivaléncia entre a revolugdo e o cotidiano néo é
sustentavel se nos lembrarmos de que, para Ross, todo direito é, em ultima instancia,
consuetudinario e, portanto, apreensivel por meio da observacdo da criacdo didria do
direito e das acOes sociais consistentes nos comportamentos de pessoas que compdem uma
sociedade. Como sera visto em seguida, a teoria das fontes do direito proposta por Ross foi
0 primeiro passo para a formacdo de uma concepc¢do tedrico-socioldgica da natureza do
direito — uma concepc¢do que tomaria mais corpo e forma sob a influéncia do realismo

escandinavo.

3. A segunda etapa do pensamento de Alf Ross: a elaboracdo de uma teoria da

validade realista

Assim como ocorreu na primeira fase do desenvolvimento do pensamento teorico
de Ross, a segunda etapa pode ser caracterizada por uma obra de destaque: Towards a
Realistic Jurisprudence: a criticism of the dualism in Law (Rumo a uma ciéncia realista do
Direito: uma critica ao dualismo no Direito), publicada em 1946"°. Como se evidencia no
préprio titulo, trata-se da continuacdo de uma tarefa iniciada em Teoria das Fontes do
Direito, qual seja, a denuncia e a desconstrucdo do dualismo no pensamento juridico. Em

comparacdo com a primeira fase, a principal influéncia nos escritos de Ross deixara de ser

155 Sobre as influéncias de Kelsen sobre Ross, ver Evald (2014, p. 211-214), que indicou a existéncia de um
posicionamento interpretativo referente a Teoria das fontes do Direito de que o pensamento do jovem jurista
dinamarqués seria tdo somente uma copia da teoria kelseniana. Neste trabalho, entende-se haver diferengas
fundamentais entre Ross e Kelsen.
1% Foi utilizada a tradugdo para o espanhol (ROSS, 1961 [1946]). Segundo Rodrigues (2016, p. 118), a obra
em questdo é fruto do desenvolvimento do que ja fora exposto por Ross, em 1934, em Realidade e validade
na ciéncia do Direito (Virkelighed og Gyldighed i Retslaeren), publicado em dinamarqués.
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Kelsen e passara a ser o realismo escandinavo, com destaque para Hé&gerstrom e seu
entendimento do direito como um fenémeno psicossocial®’. Ainda assim, como sera
apresentado nas proximas paginas, a orientacdo normativista ndo fora completamente
abandonada por Ross, tendo passado a compor uma proposta que buscou conciliar a
realidade externa (a estrutura do universo) e uma nova nogéo de validade do direito.

Para Ross, os estudos teorico-juridicos estariam fadados ao fracasso, devido a
confusdo causada pelo dualismo entre realidade e validade. Tal dualismo se revelaria em
proposicdes sobre o direito consistentes em antinomias insuperaveis, que poderiam ser
identificadas em modos de descrever o direito por meio dos quais 0s juristas tentariam se
comprometer, concomitantemente, com o mundo dos fatos e com uma dimensdo moral
(valorativa) na qual residiria uma norma obrigatdria, como se o direito fosse algo “fisico e
metafisico”, “empirico e a priori”, um fendmeno e, a0 mesmo tempo, uma proposi¢ao
(ROSS, 1961 [1946], p. 15). Um exemplo de antinomia € a contraposi¢do entre oS
seguintes enunciados: “a fonte suprema do direito ¢ ela mesma uma norma, ndo um
fendmeno da realidade” versus “a fonte suprema do direito € um fenémeno da realidade,
ndo uma norma”. Essa antinomia, segundo Ross, seria insuperavel sob a otica dualista,
porque, se considerdssemos uma norma como fonte suprema do direito, teriamos de aceitar
também que houve um costume (uma pratica social) que possibilitou o surgimento daquela
norma. Por outro lado, se considerassemos um fendmeno da realidade como fonte Gltima,
entdo teriamos de admitir que houve um contetdo normativo prévio a verificacdo daquele
fendmeno, que foi responsavel pela sua configuracdo e habil a estabelecer os critérios para
a identificacdo de uma norma (ROSS, 2004 [1934], p. 30-31).

Ao se propor a enfrentar o dualismo, Ross se debrugou sobre um problema que seus
colegas escandinavos ja vinham explorando ha um tempo: as raizes do problema sobre a
obrigatoriedade do direito, raizes que tendem a levar juristas a um circulo vicioso no qual
ndo é possivel identificar quem veio primeiro, a norma ou o fato. Contudo, a solucéo
proposta por Ross ndo se limitou a simplesmente ecoar o que fora desenvolvido por
Hégerstrom, Lundstedt e Olivecrona. Além de se alinhar com o realismo escandinavo,
Ross ofereceu um modo de abandonar as tentativas unilaterais de explicacdo do fenémeno

juridico, isto é, ele propds a recusa de uma concepcao do direito baseada unicamente na

7 Sobre a influéncia de Hagerstrém na teoria de Alf Ross, ver Evald (2014, p. 214-217).
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realidade ou na validade™®. Com isso, nota-se um movimento na teoria rossiana: aps
estudos propostos para a investigagdo orientada pela pergunta “como € possivel o
conhecimento sobre o direito?”, a influéncia realista o levou a questdo “como explicar a
obrigatoriedade do direito?”.

Para Ross, ambos os caminhos que formam o dualismo (realidade e validade)
deveriam ser entendidos como componentes do direito (ROSS, 1961 [1946], p. 87-88). Isso
ndo significa que Ross, em algum momento, admitiu a existéncia da validade no plano dos
fatos — tal postura impediria caracterizar o dinamarqués como um realist —, mas sim que ele
indicou a existéncia de algo a que se chama validade, desempenhando importante papel na
definicdo de um conceito de direito. O meio para a descoberta da natureza de tal “algo”
seria a dissolucdo das antinomias advindas do dualismo nas teorias juridicas. Essa
dissolucdo abriria caminho para a substituicdo das concepc@es de validade descoladas da
realidade em prol do que Ross (1961 [1946], p. 88-89) denominou experiéncias (vivéncias)
de validade'®. Dessa forma, o autor se desvinculou de qualquer ideia jusnaturalista sobre
uma suposta dimensdo valorativa (dever-ser) na qual residiria a validade enquanto razao
para a obrigatoriedade do direito.

A exclusdo do dever-ser como um fator para explicar a vinculacdo das pessoas as
normas juridicas gerou um 6nus a Ross: a tarefa de formular uma justificativa tedrica para
o fato de que sociedades sdo regidas por sistemas normativos. O passo inicial para a
apresentacdo dessa justificativa jd fora dado por Hagerstrom e seus discipulos, que
descreveram o direito como um fendmeno psicossocial, conforme mostrado nos capitulos
anteriores deste trabalho. O passo seguinte foi dado pelo préprio jurista dinamarqués, por
meio da apresentacdo de uma nova nocdo de validade, fundamentado em consideragdes

sobre as experiéncias (vivéncias) de pessoas em geral.

3.1. A coercdo e a coacao, as experiéncias de validade e a relacdo simbiotica

Como mencionado anteriormente, Alf Ross introduziu a ideia de experiéncias
(vivéncias) de validade como meio de dissolver o dualismo composto pelo binémio

realidade/validade. Tendo em vista 0 objetivo de apresentar a contribuicdo de Ross para a

158 Com isso, ndo se afirma que Hagerstrém, Lundstedt e Olivecrona teriam adotado um posicionamento
unilateral. O fato é que eles ndo se direcionaram ao problema da validade do direito da mesma forma que
Ross se voltou, dai a originalidade da teoria do autor dinamarqués.
159 No espanhol, vivencias de validez (ROSS, 1961 [1946], p. 89).
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teoria do direito — em especial para a teoria da validade do direito —, é necessario expor
como o autor visualizava as dimensdes do fenémeno juridico.

Nota-se, primeiro, a evidéncia do alinhamento da segunda fase de Ross a corrente
realista escandinava: “[...] partiremos da suposi¢ao de que a ciéncia do direito ¢ um ramo
da doutrina da conduta humana; portanto o fendmeno juridico deve ser buscado dentro do
campo dos fenébmenos psicofisicos que constituem o dominio da psicologia e da
sociologia” (ROSS, 1961 [1946], p. 89). Com essa premissa, o autor propds uma
esquematizacao de elementos tradicionalmente apontados como constituintes da realidade
juridica: (e) elemento real de compulsdo; (5) validade; (y) interdependéncia entre « e S
(ROSS, 1961 [1946], p. 89). Porém, essa esquematizacdo nao bastava a Ross — afinal, ele
pretendia se insurgir contra a tradicdo viciada do pensamento juridico. Foi por essa razao
que o autor reformulou a diviséo, substituindo a, 3 € y, respectivamente, por (i) uma atitude
de conduta interessada caracterizada pelo temor da sancdo (coercédo), (ii) uma atitude de
conduta desinteressada dotada do “selo da validade” e (iii) uma interacdo real e indutiva
entre (i) e (i), “de modo que a existéncia do primeiro tende a causar e a dar estabilidade a
existéncia do segundo, e vice-versa” (ROSS, 1961 [1946], p. 90).

As condutas desinteressadas consistiriam, segundo Ross, nas vivéncias de validade,
que se revelariam no mundo dos fatos por meio das condutas em conformidade com um
pretenso direito verificavel objetivamente (ROSS, 1961 [1946], p. 88). Nesse ponto,
novamente, um exemplo pode ser Gtil como ilustracdo de uma proposta tedrica: segundo as
regras do direito civil brasileiro, a aquisicdo de um bem imdvel depende de registro em
cartorio. Trata-se de uma exigéncia juridica bastante difundida na sociedade e muitas
pessoas a observam e a respeitam sem questionar a razdo pela qual o fazem. E factivel
supor, inclusive, que, se questionadas sobre 0 motivo do registro em cartdrio, essas pessoas
simplesmente responderiam “Eu tenho de fazer isso, porque € o que diz a lei”, como se a
regra fosse uma realidade objetiva, uma parte daquilo que se denomina “a lei” na dimensao
dos fatos. Para Ross, a validade do direito adviria de atitudes desinteressadas como a desse
exemplo, que, “devido a uma natural ilusdo, sdo racionalizadas pelo intelecto na ideia de
uma validade como algo objetivamente dado” (ROSS, 1961 [1946], p. 88)'%°. Em outras
palavras, haveria fatos (condutas humanas) que indicariam uma adesdo irrefletida de um

direito objetivamente obrigatorio, embora tal direito seja somente uma racionalizacao de

1%0 Tradugio livre do espanhol de parte do trecho: “Las vivencias de estas actitudes, debido a una natural
ilusion, son racionalizadas por el intelecto en la idea de una validez como algo objetivamente dado” (ROSS,
1961 [1946], p. 88).
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sentimentos (sentir-se obrigado a fazer o registro em cart6rio)'®*. Como ser4 abordado a
seguir, ndo se trata de uma adesdo consciente, mas de uma vivéncia irrefletida resultante do
desenvolvimento do individuo em comunidade™®.

Com a formulacéo de uma teoria da validade — ainda que ndo se trate da validade
como um elemento em si mesmo no plano dos fatos —, Ross se diferenciou tanto de seus

companheiros de Uppsala quanto de Kelsen'®®

. Apesar disso, ndo se pode dizer que Ross
rompeu com 0s pensadores que o antecederam. Nota-se, inclusive, que a maquina social
concebida por Hagerstrom e ecoada por Lundstedt e Olivecrona também se encontra no
realismo de Alf Ross'®. Ressalta-se essa heranca realista escandinava pelo motivo de ser
ela o berco da explicagdo de Ross sobre a interdependéncia entre a coercdo (condutas
interessadas) e as experiéncias de validade (condutas desinteressadas). A relacdo
simbiotica entre as atitudes interessadas e as atitudes desinteressadas pode ser assim

esquematizada:

Sistema R Atitude

coercitivo interessada
/M
\
Criacdo de normas Crenca na
; . < autoridade (atitude
por autoridade .

desinteressada)

Fonte: Elaborada pelo autor com base no esquema em formato de losango proposto por Ross
(1961 [1946], p. 163).

161 Nota-se a teoria de Hagerstrdm na base da concepcéo de validade proposta por Ross.
162 «O reino da validade, por sua vez, caracteriza-se pela adogdo de condutas desinteressadas, ou seja,
comportamentos adotados espontaneamente em respeito a um determinado estado de coisas existente.”
(RODRIGUES, 20186, p. 119).
183 No tocante aos juristas estadunidenses, dos quis Ross também se distinguia, embora eles tivessem enfoque
empirico, ndo se preocupavam em explicar a crenga em uma validade juridica, o que os impedia de distinguir
o fendmeno juridico de outros modos de conduta social (ROSS, 1961 [1946], p. 17). E importante apontar a
diferenga entre o realismo escandinavo rossiano e o realismo americano, considerando a existéncia de uma
confusdo de que Ross somente ecoaria as intengdes de predicdo nos tribunais afirmados pelos estadunidenses.
Para um exemplo sobre essa confusdo, ver Hart (1959).
164 Observa-se, inclusive, a alusdo a “maquinaria” do Direito em passagens de Sobre o Direito e a justica,
obra da qual se tratara adiante: “O direito tem [...] o que se pode denominar de carater institucional. Funciona
por meio de uma maquinaria juridica para fins de legislagdo, jurisdicdo e execucdo e, surge, portanto, aos
olhos do individuo, como algo objetivo e externo. E a expressdo de uma comunidade supraindividual, uma
ordem social arraigada na consciéncia juridica formal” (ROSS, 1997, p. 87).
Tradugdo livre do trecho : “El derecho tiene, por ello, lo que puede denominarse caracter institucional.
Funciona a través de una maquinaria juridica para los fines de la legislacion, jurisdiccion y ejecucion, y
aparece, por lo tanto, a los ojos del individuo, como algo objetivo y exterior. Es la expresion de una
comunidad supraindividual, un orden social, arraigado en la consciencia juridica formal.”
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A existéncia de um sistema coercitivo na sociedade (imposicdo de sancGes por
autoridades) geraria o temor de sancdo responsavel pela motivacdo das atitudes
interessadas. Por sua vez, essas atitudes interessadas fomentariam e cristalizariam a crenca
na autoridade como ente legitimo para imposicdo da sancdo, 0 que, com 0 tempo,
proporcionaria o surgimento de atitudes desinteressadas. Nessas condig¢des sociais, seria
possivel a criacdo de normas pelas autoridades (pessoas tidas como competentes para
tanto), que abasteceriam o funcionamento do sistema coercitivo, alimentado tanto pelas
normas produzidas pelas autoridades quanto por nocOes originalmente extrajuridicas
(moralidade), que passariam a integrar o plexo de regras juridicas em razdo da atuacéo dos
6rgdos que formam o sistema coercitivo (o Poder Judiciario) (ROSS, 1961 [1946], 98-101
e 162-163).

Para ilustrar o que foi exposto acima, adota-se outro exemplo. O Congresso
Nacional (ente tido como autoridade) aprova um texto que proibe o consumo da maconha,
em quaisquer circunstancias, tipificando penalmente a conduta. O presidente da Republica
(outro ente tido como autoridade) sanciona o texto, que passa a integrar o ordenamento
juridico brasileiro (criagdo de norma por autoridade competente). Por isso, algumas
pessoas que consumiam maconha deixam de consumi-la, temendo a pena prevista na nova
lei que pode ser imposta pelo Judiciario (atitudes interessadas motivadas pela existéncia de
um sistema coercitivo). Ademais, a crenca na autoridade (do Congresso, do presidente, da
policia, do Judiciario) enquanto entidade legitima para criar e aplicar normas leva muitas
pessoas a se absterem de usar maconha simplesmente porque se trata de uma conduta ilegal
prevista em uma regra juridica valida (atitude desinteressada) — a ilegalidade, nesse caso, é
razdo suficiente para a orientacdo da conduta, que ndo € baseada em reflex6es, mas
somente na adesdo ao direito “objetivamente” postoms. Essa adesdo, por sua vez, é um
fator que chancela a atuacdo do sistema coercitivo, cujo funcionamento é fruto da atividade
de autoridades competentes que atuam em conformidade com normas vélidas para aplicar
outras normas validas.

Nota-se, no esquema acima, que ndo ha um ponto de partida original. Qual a
origem da norma que proibe o consumo da maconha? A atuacdo do Congresso? A

existéncia de uma moralidade na sociedade? Pressdes de grupos politicos conservadores?

165 Nota-se, nesse ponto, que a nocao de atitude desinteressada de Ross esta em conformidade com a teoria de
Olivecrona (1939, p. 143-150), no que diz respeito ao abandono até mesmo da cogitacdo de certas condutas
proibidas pelo direito. No mesmo sentido, ver Ross (1997 [1958], p. 82).

142



A atuacdo do Congresso? N&o é possivel determinar quem veio primeiro, se foi o fato ou a
norma, porque qualquer ponto pode ser eleito como o inicio da compreenséo do fenémeno
juridico, pois o dualismo entre realidade e validade foi eliminado na teoria rossiana, tendo
sido substituido pela concepcdo do direito como uma relacdo simbidtica entre atitudes
interessadas — que muito se aproximam daquelas do homem mau concebido por Holmes
(1997 [1897], p. 993) — e atitudes desinteressadas, que séo vivenciadas como imperativos
categoricos pautados em uma suposta realidade objetiva, qual seja, a “realidade” do direito
valido existente na sociedade. O temor da sancdo e a adesdo irrefletida ao direito
proporcionam o que Ross (1961 [1946], p. 100) denominou de ordem social: um estado de
coisas que permite a estabilizacdo do convivio social, pautado tanto na ameaga do uso da
forca da méaquina social do direito quanto na internalizacdo de um dever-ser, que se
manifesta em racionaliza¢Ges consistentes em enunciados sobre direitos e deveres.

A teoria rossiana abriga, dessa forma, a forca e a validade, conectando-as de
maneira inseparavel. Ainda assim, Ross reconheceu que o abastecimento de normas
destinadas ao sistema coercitivo ndo dependeria unicamente da atuacdo de autoridades,
podendo ter origem diretamente na parcela da sociedade composta por pessoas comuns,
isto &, pessoas nao dotadas de competéncia para o exercicio de algum tipo de “poder”. Ao

fazer essa ressalva, 0 autor abriu as portas de sua maquina social a moralidade.

3.1.1. A moralidade e o Judiciario na teoria rossiana

O esquema apresentado no item anterior possui uma linha diagonal, que liga
diretamente a crenca na autoridade (atitude desinteressada) ao sistema coercitivo. Para
melhor compreender o papel da moralidade na segunda fase da teoria rossiana, atencéo
especial deve ser dedicada aquela ligac&o.

Nota-se, pelo que foi exposto anteriormente, que Ross buscou expor o seu
entendimento sobre as razdes da existéncia da “obrigatoriedade” do direito compreendido
como um fendmeno psicossocial. Para tanto, ele estabeleceu uma relagdo simbiética entre
condutas interessadas e desinteressadas. Porém, até 0 momento, somente fatores ligados ao
estabelecimento e a atuacdo de autoridades foram contemplados no esquema rossiano, e
essa limitacdo pode trazer a pergunta: e quanto a moralidade, que ndo depende da atuacdo
de uma autoridade, mas pode ser um fator influente no sistema coercitivo? Foi com vistas a

essa questdo que o autor introduziu a linha diagonal do esquema aqui apresentado, tratando
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da possibilidade de o sistema judiciario incorporar motivacdes ndo formalmente juridicas
ao corpo de regras que forma o direito em uma sociedade (ROSS, 1961 [1946], p. 163).

Para discorrer sobre esse ponto, € preciso apresentar algumas premissas que
subjazem ao pensamento de Ross: (i) uma sociedade terd, além de um ordenamento
juridico composto pela Constituicdo, por leis e por regulamentos, a moralidade, isto €, um
conjunto de nocdes de carater moral sobre o que é certo e o que é errado’®; (ii) tais nocBes
sdo assumidas como moralmente validas, ainda que ndo sejam contempladas no
ordenamento formalmente juridico — pensa-se, por exemplo, no dever moral de auxiliar
uma pessoa idosa a atravessar a rua; (iii) ademais, regras morais podem ser incorporadas
ao direito, tornando-se regras juridicas por meio da atuacdo do Poder Judiciario.

A premissa (iii) consiste em um esforco de Ross de se desvincular de qualquer
tipo de idealizacdo sobre o funcionamento da maquina social. Nesse sentido, o autor
entendeu ser forgoso reconhecer que elementos extrajuridicos teriam influéncia direta na
formacdo de regras juridicas, sendo que isso seria observado, principalmente, no ambito
judicial. Dessa forma, ao recorrer, expressamente ou ndo, a uma regra moral para a
formulacdo de uma decisdo, uma juiza estaria incorporando aquela regra moral as fontes do
direito aplicavel ao caso concreto (ROSS, 1961 [1946, p. 161-162). Com isso, a crenca na
validade moral de determinada regra passa a ser um fator determinante na configuragéo do
direito, por meio da atividade judicial.

Ao discorrer sobre a introducdo no ordenamento juridico de regras morais
difundidas na sociedade, o autor adentrou em um tema que tem sido frequente em debates
tedricos contemporaneos: a aplicacdo de principios por juizes e juizas. Para Ross (1961
[1946], p. 163), a alusdo aos principios é um meio de incorporar motivagdes originalmente
estranhas ao direito, pois, inicialmente, sdo desprovidas do selo de validade juridica. Pode-
se dizer, nesse ponto, que a concepcdo de Ross sobre principios se aproxima do que é
exposto por Marcelo Neves (2014, p. 127), para quem a utilizacdo de principios na
argumentacao judicial propicia o que ele denomina “heterorreferéncia”, pois “eles [os
principios] sempre apontam para algo que ja existiria fora do sistema juridico (valores,
principios morais, interesses gerais etc.)”. Nesse sentido, ¢ ilustrativo pensar na sentenca
que aplica o principio da insignificancia em um caso no qual uma pessoa fora acusada de
furtar de um supermercado quatro barras de chocolate e uma caixa de suco de laranja,

levando a absolvigdo do réu em razéo da auséncia de verificacdo da tipicidade material de

106 Ni&o se afirma aqui que a moralidade ¢ um conjunto homogeneamente aceito em dada sociedade. Embates
ideoldgicos, por exemplo, consistem em choques de moralidades.
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sua conduta. Na hipdtese de uma juiza assim proceder, ela estaria incorporando uma regra
moral (ndo se deve punir alguém por uma lesdo tdo irrisoria ao patriménio alheio) ao
ordenamento juridico, valendo-se, para tanto, de consideracdes sobre o principio da
insignificancia e sobre a justica a ser formada na deciséo.

Salienta-se que a incorporacdo de regras morais ao ordenamento juridico é
contingente, dependendo em grande parte do compartilhamento (da aceitagdo) da regra
moral por parte do julgador. Tem-se como exemplo uma sentenca na qual o magistrado
entendeu ser necessario condenar o réu pelo furto de seis barras de chocolate em um
mercado, cujo valor totalizou R$40,00 (quarenta reais)™®’. Sua justificativa para tanto foi a
de que “em um pais [em] que o salario-minimo indica que o dia trabalhado vale menos de
R$ 40,00, ndo se pode entender que o caso presente se trata de insignificancia”. Nota-se
que a elaboracéo do critério pautado no valor do salario-minimo brasileiro denota a adesao
a uma regra moral de que uma pessoa ndo poderia deixar de ser punida por lesar o
patrimonio acima de determinado valor. Com isso, a incorporagdo de regras morais se
mostra largamente dependente da moralidade do préprio julgador, algo contemplado por
Ross (1961 [1946], p. 164-166) ao tratar da ilusdo da possibilidade de verificacdo de uma
interpretacdo juridica absolutamente objetiva, isto €, pautada unicamente em critérios
I6gico-dedutivos. Para o autor, toda interpretacdo seria orientada por algum propoésito do
intérprete, visando a realizagdo de um “interesse pratico” e, posteriormente, sendo
apresentada como produto de uma inferéncia. Dessa forma, a interpretacdo juridica —
notadamente a judicial — foi retratada por Ross como uma racionalizacdo de interesses
praticos, consistindo em um produto de “motivagdo psicoldgica”.

Embora o autor ndo tenha conceituado a expressao “interesse pratico”, pode-se
concluir que ela se refere a intencdo referente a algum tipo de objetivo. Caso esse
entendimento seja aceito, pode-se dizer que a divergéncia entre a juiza que aplicou o
principio da insignificancia ao furto de chocolate e o juiz que ndo o aplicou é um resultado
da existéncia de interesses praticos distintos: enquanto a juiza hipotética tinha a intencédo
de retirar aquele tipo de conduta do campo de incidéncia do direito penal, o julgador tinha
0 objetivo oposto.

Seguindo essa linha de entendimento, € possivel conferir um posto de destaque a
moralidade na maquina social do direito rossiana, pois 0 comprometimento com certos

objetivos subjacentes a interpretacdo juridica pode ter raizes na internalizacdo de nocdes

187 Sentenga no processo n. 1500674-63.2018.8.26.0618, da Comarca de Campos do Jordo, em Séo Paulo,
disponibilizada em 17 de junho de 2019.
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tidas como moralmente vélidas. Por exemplo, a internalizagdo (aceitacdo) da regra tida
como moralmente valida em uma comunidade na qual o furto jamais deve ser cometido,
independentemente do valor da coisa furtada, pode acarretar julgamento nos moldes
daquele em que a subtracédo de barras de chocolate foi punida. Por outro lado, o julgamento
oposto pode ter raizes na internalizacdo da regra tida como moralmente vélida conforme a
qual os pequenos desvios, como o furto de uma coisa pouco valiosa ndo merecem ser
punidos com toda a severidade.

Enfatiza-se que, sobre esse ponto, as proposi¢es foram formuladas de maneira
ndo categorica, indicando a contingéncia das influéncias da internalizacdo de normas
morais nas decisdes judiciais. Isso foi feito porque a determinacdo cientifica da relagcdo de
causalidade entre a moralidade da julgadora e o0 modo com que ela julga s6 pode ser
demonstrado por meio de estudos empiricos. Ainda assim, no campo tedrico, parece ser
plausivel identificar como fontes dos direitos a interpretacdo judicial pautada, consciente
ou inconscientemente, em elementos extrajuridicos que passam a ser juridicos ao serem
marcados pelo “selo da validade” advindo do reconhecimento por meio da atuagdo de uma

autoridade.

3.2. Trés observacOes sobre a teoria das fontes e a obrigatoriedade do direito na

segunda fase do pensamento rossiano

Foi dissertado, neste trabalho, que ap6s os seus estudos destinados a investigacao
orientada pela pergunta “como ¢ possivel o conhecimento sobre o direito?”, Ross, sob a
influéncia realista escandinava, teria se voltado para a questdo “como explicar a
obrigatoriedade do direito?”. Feita a exposi¢ao sobre como 0 autor dinamarqués enfrentou

esse problema tedrico, trés observacgdes concernentes aquelas questdes sdo necessarias.

3.2.1. Semelhangcas e diferencas entre o realismo rossiano e o realismo estadunidense

A primeira observagdo concerne ao Judiciario na segunda fase da teoria de Ross.
Em alguns pontos de Rumo a uma ciéncia realista do Direito (1961 [1946]), é possivel
identificar semelhancas entre o que foi proposto pelo jurista dinamarqués e o que foi
proposto, de modo geral, pelos realistas estadunidenses. Ja foi dito, neste trabalho, que ha

um elemento distintivo entre ambas as correntes (rossiana e estadunidense): a elaboragdo
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de uma teoria da validade com base em um complexo fendmeno psicossocial. Porém,
também é preciso reconhecer que algumas das ideias de Ross sdo — ou, pelo menos, soam —
compativeis com o realismo americano. Nesse sentido, o proprio autor demonstrou alguma
preocupacdo com a possibilidade de prever decis6es judiciais ao mencionar Jerome Frank,
dando-lhe razdo no tocante a necessidade de identificar todos os fatores possivelmente
influentes em uma decisdo, a fim de obter sucesso em uma atividade preditiva. Ainda
assim, seria um erro equiparar o pensamento de Ross e o realismo produzido nos Estados
Unidos. Como sustentado por Leiter (2012, p. 950-951), a preocupagdo americana era de
ordem eminentemente pratica, orientada por duas questdes: “como as cortes realmente
decidem os casos apresentados a elas?” e “o que advogados e estudantes de Direito
precisam saber para ter uma atuacdo profissional satisfatoria em prol de seus clientes?” —
dai a distincdo law in books e law in action. J& a preocupacdo realista escandinava,
conforme o que foi exposto desde o primeiro capitulo deste trabalho, € voltada para a busca
de explicacGes tedricas sobre a maquina social do direito, tendo como objetivo libertar a
teoria juridica das amarras do jusnaturalismo em suas diversas formas™®.

Apresentados dessa forma, os realismos americano e escandinavo sao entendidos
como movimentos com diferentes objetivos e formados por pensadores com formacgdes
distintas. Ressalta-se que isso néo significa a total incompatibilidade entre ambos. Leiter
(2012, p. 954), por exemplo, aduz que h4 um ponto em comum entre os realismos: o
ceticismo diante da crenca de que decisdes judiciais podem ser explicadas por meio da
alusdo as regras e doutrinas juridicas invocadas por juizes em suas fundamentacfes — isso
caracteriza a rejeicdo do formalismo pelas duas vertentes. Pode-se adicionar aos pontos
comuns entre os realismos o fato de que ambos abrem as portas do campo juridico aos

estudos promovidos por outras areas do conhecimento, como a sociologia e a psicologia*®”.

108 | eiter (2012, p. 951-952) entende que os realistas escandinavos enfrentavam o problema consistente em
explicar como é possivel situar um sistema de normas juridicas em um mundo exaustivamente explicado pela
fisica, quimica e biologia. Adicione-se ao entendimento de Leiter a psicologia e as ciéncias sociais, capazes
de fornecer esclarecimentos sobre fenémenos envolvendo a consciéncia humana e a interacdo entre pessoas
de uma comunidade regrada por um ordenamento.
169 Note-se que o proprio autor (ROSS, 1961 [1946], p. 11) reconheceu haver algum tipo de paralelo entre a
sua teoria e o realismo americano, no sentido de que ambos se atentam a fatos sociais e ndo a ideias
metafisicas. Rodrigues (2016, p. 118) destacou esse fato presente na obra de Ross, para em seguida afirmar
que o autor dinamarqués ndo foi um mero reprodutor de ideias americanas, tendo em vista a construcdo de
um conceito de validade psicossocial.
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3.2.2. O amadurecimento da apresentacdo do “método légico-transcendental”

A segunda observacdo consiste em um esclarecimento. Ao realizar um movimento
de passagem da primeira para a segunda fase, Ross ndo abandonou os estudos sobre as
fontes do direito. Pode-se dizer que ele adquiriu novas ferramentas de investigacdo que o
levaram a formular uma teoria da validade juridica psicossocial e, com isso, Ross se
apartou de Kelsen e aproximou-se de Hégerstrom. Ainda assim, a questdo “como explicar
a obrigatoriedade do direito?” abarca consideracdes sobre as fontes do direito, de modo
que o movimento tedrico de Ross ndo pode ser considerado um rompimento com a
primeira fase, mas sim um desenvolvimento da teoria rossiana. Isso se evidencia no
esquema reproduzido neste capitulo, no qual a relacdo simbiotica entre atitudes
desinteressadas e atitudes interessadas € representada em um fluxo que abastece a crenca
nas autoridades produtoras de normas juridicas. Ao propor tal retrato do funcionamento da
maquina social, Ross discorre sobre a necessidade cientifica de eliminar o dualismo
existente nas teorias sobre as fontes do direito e tornava mais clara a ideia antes

apresentada como “método l6gico-transcendental”.

3.2.3. Esclarecimentos sobre a validade juridica e a validade moral

A terceira observacdo esta intrinsecamente ligada a segunda, pois é concernente a
relacdo entre direito e moral ou, mais especificamente, entre a validade juridica e a
validade moral.

A parte deste trabalho que aborda o esquema de funcionamento da maquina social
de acordo com a relagdo simbidtica entre atitudes de condutas interessada e desinteressada
abarca consideragdes sobre a influéncia da moral na formacéo do direito por autoridades —
notadamente pelo Judiciario. Por isso, é necessario fazer distincdo entre o fendbmeno
juridico e o fendmeno moral — se é que € possivel.

Primeiro, nota-se que Ross (1961 [1946], p. 121-126) se referiu ao caréater
coercitivo do direito como um possivel fator apto a distinguir o conjunto de regras morais
(moralidade) que podem existir em uma sociedade. Ainda assim, 0 autor considerava um
erro atribuir & coercdo ou a coacdo o posto de fator habil a caracterizar o direito frente a

moralidade, tendo em vista que as experiéncias de validade, que compdem o fenbmeno
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juridico no esquema anteriormente aqui apresentado, ndo dependem do temor ou da
imposicéo de sancodes.

Em segundo lugar, observa-se que Ross (1961 [1946], p. 126-129) se valeu de uma
ideia tradicional em sua tentativa de distinguir direito e moral, isto €, a ideia segundo a
qual haveria diferencas entre as géneses do fendmeno juridico e do fendmeno moral.

Por um lado, a moralidade (conjunto de regras de ordem moral) teria origem em
uma ordem social, sendo fruto de anos de convivéncia com outras pessoas, por meio da
educagdo, sendo internalizada de forma ‘“desorganizada, irracional e irrefletida”,
contemplando “esperangas, desejos, ideias e preconceitos” de determinado ambiente
(ROSS, 1961 [1946], p. 127). A ordem social moral seria absorvida pelos individuos,
gozando de um “selo de validade” desinteressada, pois os mandamentos morais sdo
experimentados como “convicgdes racionais de um carater altamente pessoal”, como se o
conhecimento do que é moralmente correto fosse obtido de forma racional por meio de
intuigdes que independem de qualquer tipo de “experiéncia externa ou de autoridade”
(ROSS, 1961 [1946], p. 127-128). Por isso, 0 autor sustentou que a moralidade é tida como
autbnoma, porque “ndo reconhece nenhum outro tribunal sendo a consciéncia”. Além
disso, as regras morais seriam autocraticas, ou seja, s6 poderiam ter cumprimento ao se
apelar a “boa vontade” do individuo (ROSS, 1961 [1946], p. 128). Dessa forma, embora a
origem da moralidade resida em uma ordem social — cujos preceitos sdo contingentes —, a
validade moral depende inteiramente do individuo, da internalizacdo da obrigatoriedade
das normas morais.

Quanto ao fendmeno juridico, o autor entendia que a validade ndo dependeria do
individuo, mas sim de uma vivéncia relacionada com instituicdes sociais. Assim como
ocorre com a moralidade, a validade juridica dependeria da racionalizacdo concernente a
obrigatoriedade das regras do direito, ou seja, dependeria do entendimento de que ha
direitos e deveres que objetivamente devem ser respeitados. Porém, diferentemente da
validade moral, a validade juridica estaria relacionada com a existéncia de pressdo externa,
caracterizada pela coercdo ou pela coacdo emanadas de uma autoridade: a organizagdo
social existente. Por isso, o direito seria heteronomo e heterocratico (ROSS, 1961 [1946],
p. 129)*"°.

170 Segundo o autor, “[...] a validade juridica é funcdo de um processo de sugesto social calcado, em parte,
sobre o elemento coercitivo do Estado. Quanto a validade moral, parece claro que seu éxito também depende
de um processo de sugestdo social, porém fundamentado na verdade moral considerada em si mesma”
(RODRIGUES, 20186, p. 120).
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Neste ponto, a exposicao que se propde a esclarecer as diferencas entre as validades
moral e juridica pode estar fracassando, tornando ainda mais obscura a relagéo entre direito
e moralidade. Foi dito aqui que o selo de validade moral seria decorrente de atitudes
desinteressadas. Mas ndo foi exatamente isso 0 que foi proposto no esquema apresentado
neste capitulo, ao se discorrer sobre o selo de validade juridica? Qual a diferenca, afinal?
Para alterar esse possivel cenario de confusdo é preciso salientar que a exposicdo pelo
autor dessas ideias tradicionais (moral como ordem autébnoma e autocratica e direito como
ordem heterénoma e heterocréatica) ndo implicam aceitacdo plena de seus preceitos. 1sso
fica evidente com a seguinte proposi¢ao de Ross (1961 [1946], p. 130): “[o] direito ¢é a
forma na qual os fatores de forca de tipo moral e econémico, 0s interesses e as ideias se
integram e se fazem efetivos™ !, Nesse sentido, a validade moral influenciaria a validade
juridica, por meio da incorporacdo de regras da moralidade ao corpo de regras juridicas'’.
Por outro lado, é possivel imaginar como o estabelecimento de uma ordem juridica pode
influenciar a ordem moral em uma sociedade — pessoas podem acreditar que fumar
maconha é errado (regra moral valida), porque a lei e os tribunais apresentam essa conduta
como ilicita (regra juridica valida).

As experiéncias de validade juridica e as de validade moral compartilham uma
caracteristica: a percepcao de que determinadas regras devem ser seguidas. Porém, isso ndo
significa que sejam fendmenos idénticos. Basta pensar no caso de uma pessoa que nao
acredita ser moralmente errada a conduta de fumar maconha, mas ainda assim deixa de
fazé-lo, porque entende que a lei proibitéria deve ser seguida, ja que ela foi criada pela
observancia dos tramites prescritos pela Constituigdo. O que distingue a regra que nao
considera errada a conduta de fumar maconha e a regra que postula que tal conduta nédo
deve ser realizada, posto ser ilicita? Enquanto, no primeiro caso, a regra € fruto da
racionalizacdo de ideias concernentes a justica (certo e errado), no segundo caso a regra é
decorrente do entendimento de que a ordem social juridica (autoridade externa) deve ser
obedecida. Foi nesse sentido que Ross (1961 [1946], p. 134) afirmou que o direito requer

cumprimento, seja pela via espontanea (desinteressada), seja pela via da coercdo ou coacao

! Tradugdo livre de: “El derecho es la forma en la cual los factores de fuerza de tipo moral y econémico,
los intereses y las ideas se integran y hacen efectivos.”
172 galienta-se a contingéncia no que concerne a quais regras morais sdo incorporadas, tendo em vista a
pluralidade de moralidades existentes em uma sociedade.
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(interessada), diferentemente da moral, cuja validade ndo demanda cumprimento algum,
somente a aceitacéo de que algo é certo ou errado®”.

Essa situacdo hipotética exemplifica como a validade moral e a validade juridica
ndo se confundem, mas também nédo sdo completamente apartadas: elas se influenciam, e
essa reciprocidade torna as ordens juridica e moral constantemente fluidas, nunca
estagnadas.

Por fim, é preciso observar que pode haver regras morais e ndo juridicas cuja
violacdo acarreta algum tipo de sancéo social, havendo, portanto, pressdo externa nesses
casos. Significaria isso uma fragilidade da distin¢do rossiana entre validade juridica e
validade moral? Talvez Ross (1961 [1946], p. 137-138) tenha contemplado a
plausibilidade de tal critica, tendo em vista que ele propds uma diviséo trilateral — e ndo
bilateral — dos fenbmenos de validade: (a) o tipo moral pessoal superior; (b) o tipo moral
convencional; (c) o direito.

No tocante ao tipo (a), as regras ndo seriam convencionais nem executaveis por
autoridade externa (autonomia e heterocracia), sendo a validade vivida de forma
radicalmente individual.

O tipo (b) parece ter sido inserido por Ross para funcionar como espécie de ponte
entre a moralidade representada pelo tipo (a) e o direito. Trata-se de costumes, usos,
praticas idiomaticas, entre outras convencdes, que, na visdo do autor, seriam heterbnomas
(impostas por uma organizacao social externa) e autocraticas. Nesses casos, a validade
dependeria de uma experiéncia relacionada aquilo que é externa ao individuo.

Por fim, ao tipo (c) corresponde o direito, apresentado como heterbnomo e
heterocratico, vivenciado por meio de uma combinacdo entre validade externa e
compulséo.

Apresentada a divisdo rossiana trilateral dos fendmenos da validade, é oportuno
retornar a questdo: haveria fragilidade na distincdo entre as validades moral e juridica?
Para a formulacdo de uma resposta, deve-se voltar a aten¢do ao tipo (b) de fenbmeno da
validade. E possivel pensar em costumes, usos e regras idiomaticas que sejam heterénomas

e heterocraticas. Nesse sentido, um bom exemplo estd nos estadios de futebol. O ato de

%3 Alguém ainda poderia argumentar que a obediéncia a uma regra juridica pautada no temor da sancio ou
na imposicao coativa (via deciséo judicial, por exemplo) ndo diz respeito a validade juridica, que sé poderia
ser verificada nas atitudes desinteressadas. Contudo, esse argumento reside no esquecimento de que, na teoria
rossiana, a coer¢ao e a coagdo sO sdo possiveis devido a existéncia de um estado de coisas que permite as
experiéncias (vivéncias) de validade, assim como a existéncia de tais experiéncias depende de um estado de
coisas que compreende autoridades aptas a causar a coer¢do e a atuar de forma coativa.
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gritar “gol!” antes de o gol ter realmente ocorrido consiste em uma violagdo de regra a ser
observada pelos membros que compdem a torcida presente no estadio. Na hipdtese de um
torcedor gritar “gol!” antes de o gol ter ocorrido e, por azar, ele acabar ndo ocorrendo, uma
reacao sera verificada: os demais torcedores o repreenderdo, seja por meio de expressoes
como “ndo grita gol antes de sair!”, seja por outros meios, como olhares irritados e tapas na
cabeca do torcedor ansioso'”.

Ross ndo pareceu contemplar esse tipo de situacdo quando prop6s o tipo (b) de
fendmeno de validade. Por isso, essa proposta ndo parece ser muito util a distin¢do entre
validades juridica e moral. Parece ser plausivel dizer que um caminho mais fécil seria
reconhecer que o fenbmeno da moralidade pode envolver tanto sangfes internas quanto
sangOes externas, sendo que o traco distintivo com relacdo ao direito consistiria no fato de
que as experiéncias de validade juridica integram um fendmeno que abarca autoridades,
como um tribunal, o Congresso ou a Presidéncia da Republica. Com isso, € preciso sempre
ter em mente que a propria existéncia das autoridades remete as experiéncias de validade
juridica, nos termos do esquema da associacdo simbiotica apresentado neste capitulo.
Dessa forma, ter-se-ia a concepcdo de regras de origem social (com génese social), as
regras morais (autbnomas e heterbnomas, autocraticas e heterocraticas) e as regras
juridicas. Ambas as categorias relacionar-se-iam na forma apresentada por Ross, isto &, por
meio da introducdo de preceitos morais no ordenamento juridico, bem como pelas
formacdes de regras morais decorrentes do condicionamento causado pelo funcionamento

da maquina social do direito’"™.

3.3. O saldo da segunda fase da teoria rossiana

A segunda fase da teoria rossiana rendeu algumas ideias basilares do pensamento
do autor dinamarqués. Trata-se do momento em que Ross aprofundou a sua teoria sobre as

fontes do direito por meio do amadurecimento da ideia de “método 16gico-transcendental”,

1% Outro exemplo pode ser retirado do futebol: um torcedor que compareca ao jogo do Corinthians para
integrar a torcida do time alvinegro, trajando alguma peca na cor verde sera, com certeza, repreendido pelos
demais torcedores. Da mesma forma, um palmeirense que va ao estadio com uma camiseta da cor preta tera
de enfrentar as represalias de seus colegas. As criticas apresentadas a esses torcedores desprovidos de
conhecimento sobre as regras dos estadios de futebol sdo tidas como validas, pois a conduta de utilizar
vestimentas com determinadas cores é considerada pelas torcidas como objetivamente errada.
175 «A moral é composta por desejos piedosos e sabios conselhos que devem ser pregados aos ouvidos dos
homens para ganhar seus coragdes. O direito ndo ¢ pregado: tem poder em si mesmo” (ROSS, 1961 [1946],
p. 28). Traducéo livre do espanhol: “La moral se compone de piadosos deseos y sabios consejos que deben
predicarse a los oidos de los hombres para ganar sus corazones. El derecho no se predica: tiene poder en si
mismo.”
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que passou a ser descrito como a relacdo interdependente entre atitudes interessadas e
desinteressadas. Foi esse 0 passo que caracterizou a entrada de Ross no pantedo do
realismo escandinavo, ao lado de Hagerstrom, Lundstedt e Olivecrona, pois a sua
concepcao de experiéncias (vivéncias) de validade depende inteiramente do entendimento
do direito como um fendmeno psicossocial. Ao mesmo tempo, ele se distinguiu de seus
colegas ao se dedicar a construcdo de um conceito de validade compativel com o realismo,
cujas criticas, até entdo, haviam se restringido a denuncia do idealismo (da metafisica) no
pensamento juridico do fim do século XIX e do inicio do século XX.

Na esteira da construcdo do conceito de validade, os esforcos de Ross resultaram
em uma ideia sobre a fun¢do do direito, que teria uma “vocag¢do eminentemente social”,
apta a “estabelecer arranjos ou compromissos, possibilitando o intercdmbio humano e, ao
fim, a propria paz social”, sendo também “o meio ou técnica pela qual determinados
interesses materiais podem ser veiculados” — inclusive interesses de ordem econdmica ou
moral (RODRIGUES, 2016, p. 120)*™®.

Héa ainda outro ponto de contato entre a teoria rossiana da segunda fase e o realismo
escandinavo: o tratamento critico dado por Ross a categorias dogmaticas do direito civil
nos altimos capitulos de Rumo a uma Ciéncia Realista do Direito. Seguindo os passos de
Hé&gerstrom, Ross (1961 [1946], p. 293 e ss.) denunciou o misticismo existente na doutrina
sobre direitos reais e pessoais, identificando no &mbito dogmatico dos estudos juridicos as
tensdes provocadas pelo dualismo caracterizado pelo bindmio realidade e validade. Por
exemplo, para o autor, as ideias de seu tempo concernentes aos direitos reais consistiriam
em reproducdes das ideias jusnaturalistas romanas que se referiam ao dominio mistico
exercido sobre um objeto (ROSS, 1961 [1946], p. 224-232)""".

Tendo em vista a similaridade entre as exposi¢cdes de Ross e de Hagerstrom sobre o
tema, que foi abordado no primeiro capitulo deste trabalho, opta-se, neste momento, por

somente indicar esse alinhamento entre 0s autores. Porém, isso ndo significa que a atencdo

176 Sendo Ross (1961 [1946], p. 130) um realista, pode-se entender que a expressdo “paz social” ndo abarca o
contentamento das pessoas em geral com a ordem juridica estabelecida, mas tdo somente um estado social no
qual ndo ha conflitos frequentes e intensos o suficiente para inviabilizar o convivio.
17 pode-se notar, no trecho seguinte, como Ross ecoou os postulados de Hagerstrom: “Quando digo que o
conceito de direitos reais permaneceu imutdvel desde os dias do direito romano até 0s nossos, ndo quero dizer
[...] que a crenga magico-mistica primitiva que originalmente criou o conceito ainda sobrevive, mas
meramente que a estrutura ainda persiste como uma forma que restringe [limita] o pensamento e torna dificil
o conhecimento adequado dos fendmenos juridicos.” (ROSS, 1961 [1946], p. 281).
Tradugdo livre do seguinte excerto: “Cuando digo que el concepto de derechos reales h& permanecido
inmutable desde los dias del derecho romano hasta los nuestros, eso no quiere decir [...] que la primitiva
creencia magico-mistica que originalmente creara el concepto todavia sobrevive, sino meramente que su
estructura todavia persiste como una forma que coarta el pensamiento y hace dificil el conocimiento
adecuado de los fenémenos juridicos.”
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dedicada por Ross a questBes dogmaticas ndo serd abarcada neste capitulo. A formulagdo
de uma teoria sob a influéncia hdgerstromiana — com o parcial afastamento do
normativismo kelseniano*™® — constituiu um esfor¢o para explicar “a relagio entre a
dogmatica juridica e as condi¢BGes sociais sobre as quais a dogmatica repousa e €
produzida” (ROSS; OLSEN, 2011 [1936], p. 265)'"°. Na terceira fase do pensamento
juridico-teorico rossiano, as criticas a dogmatica juridica avangaram, assim como as ideias
sobre a validade do direito se desenvolveram. Para compreender esses novos passos da
teoria rossiana, € necessario passar a proxima secdo deste capitulo, com vistas as
influéncias exercidas pelo positivismo l6gico sobre o autor dinamarqués.

Ressalta-se que a afirmacdo da passagem de uma fase a outra é uma ferramenta
empregada neste trabalho, especialmente util na sistematizacdo do pensamento de Alf
Ross. Porém, € preciso ter em mente que as trés fases aqui apresentadas ndo correspondem
a periodos estanques da vida académica do autor e, por isso, ndo se deve entender que
houve um rompimento com as fases anteriores. Assim como a influéncia kelseniana
sobreviveu a influéncia realista escandinava, a influéncia realista escandinava conviveu
com a absorcdo de ideias advindas do positivismo logico do Circulo de Viena. Uma das
tarefas deste trabalho é apontar como isso ocorreu e quais foram os impactos na teoria de
Ross.

4. A terceira etapa do pensamento de Alf Ross: validade, vigéncia, predi¢do e TG-TG

4.1. Acenos ao Circulo de Viena e ao realismo americano, mas de mao dada com a

Escola de Uppsala

A terceira fase do pensamento de Ross talvez seja alicercada sobre a mais famosa

contribuicdo do autor aos estudos juridicos. Assim como nas duas etapas anteriores, é

178 Troper (2002, p. 55) afirma que nao hé real diferenca entre os conceitos de validade de Ross e de Kelsen,
mas tdo somente diferencas entre as condi¢des para a verificacdo da validade. Para Kelsen, seria necessério
conferir se uma norma foi produzida de acordo com uma norma superior. J& para Ross, uma norma valida
seria aquela aplicada e concebida como obrigatoria em uma sociedade. Porém, é dificil compreender como
condicBes de verificacdo tdo distintas levariam ao mesmo conceito. E possivel que a confusdo de Troper
tenha origem na distingdo rossiana entre direito valido e direito vigente, a ser apresentada neste capitulo
durante a abordagem da terceira fase da teoria rossiana.
¥ Traducdo livre do seguinte excerto, escrito por Olsen, em 2011, seguindo a sua traducéo de artigo de Alf
Ross datado de 1936: “Through his critique of Kelsen, Ross makes the crucial point that legal science can
only be complete if it can grasp and explain the relationship between normative legal doctrine and the social
conditions on which this doctrine rests and is being produced.”
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possivel identificar uma obra na qual se relinem os elementos caracterizadores da terceira
parte da trajetdria académica de Alf Ross: Om ret og retferdighed, publicada em 1953. Em
1958, o livro foi traduzido para o inglés em uma versdo intitulada On Law and Justice
(Sobre o Direito e a Justica)™®. Foi o texto na lingua inglesa que impulsionou o nome do
autor dinamarqués nos circulos da teoria juridica — e, por outro lado, tornou Ross alvo de
criticas de pensadores como Herbert Hart, como sera apontado adiante.

Segundo Simon, Garcia e Pietsch (2007, p. 25-26), os tracos marcantes do
pensamento rossiano da década de 1950 sdo “uma visdo na qual predomina a critica as
categorias dogmaticas tradicionais e a tentativa de aplicacdo das teses verificacionistas do
Circulo de Viena a teoria da ciéncia juridica™®". O Circulo de Viena, por sua vez, consistia
em um “grupo de filésofos do inicio do século XX que buscava reconceituar o empirismo
por meio de uma interpretacdo dos [entdo] recentes avangos nos campos da fisica e das
ciéncias formais” (UEBEL, 2019 [2006])'%. Evald (2014, p. 74-75) aponta que 0S
membros do Circulo de Viena se dedicavam eminentemente aos estudos sobre as bases da
I6gica e da matematica, com incursdes na filosofia. O objetivo do grupo de estudiosos —
que eram provenientes de diversas areas — era fundar uma béasica Unica para o
conhecimento humano, orientada pela empiria, eliminando fronteiras entre as tradicionais
areas de estudo, como a psicologia, filosofia e fisica.

A partir dessa breve descricdo generalista do empirismo ldgico vienense
(positivismo légico, neopositivismo) é possivel comecar a tracar alguns paralelos entre as
fontes filosoficas que influenciaram Alf Ross. Isso porque a Escola de Uppsala e o Circulo
de Viena compartilhavam a rejeicdo a metafisica e a compreensdo da ciéncia como meio de
apreender a verdade — necessariamente empirica — concernente a realidade consistente na
estrutura espaco-temporal (ELIASZ; JAKUBIEC, 2016, p. 107; EVALD, 2014, p. 219-
220; SANDIN, 1962, p. 496,)*%. Nesse ponto, é preciso destacar que o positivismo 16gico
foi composto por um nimero consideravel de pensadores, dando ao movimento um carater

heterogéneo. Tendo em vista que 0 objetivo deste trabalho ndo é tratar minuciosamente das

180 Neste trabalho, a traducdo argentina da publicacdo em inglés é utilizada.
181 Traducdo livre do seguinte trecho: “[...] una vision en la cual predomina la critica a las categorias
dogmaticas tradicionales y un intento de aplicacién de las tesis verificacionistas del Circulo de Viena a la
teoria de la ciencia juridica.”
182 Tradugdo livre do seguinte trecho: “The Vienna Circle was a group of early twentieth-century
philosophers who sought to reconceptualize empiricism by means of their interpretation of then recent
advances in the physical and formal sciences.”
Trata-se de um artigo publicado integralmente on-line.
18 Alguns dos expoentes do Circulo de Viena: Moritz Schlick (1882-1936), Hans Hahn (1979-1934), Rudolf
Carnap (1891-1970) e Otto Neurath (1882-1945).
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diferentes correntes que compuseram o Circulo de Viena, o foco serd aqui localizado sobre
uma das teses gerais do neopositivismo: o principio de verificacdo, que foi, de certo modo,
incorporado a terceira fase da teoria rossiana.

O principio da verificagdo, nos dizeres de Romanini (2013, p. 309), poderia ser
dividido em trés postulados: (i) todo conhecimento advém da empiria ou da formalizacdo
tautolégica no campo das ciéncias formais; (ii) “o papel da filosofia é elucidar proposi¢Oes
que a ciéncia cabe verificar”; (iii) € desnecessario que a filosofia se ocupe com questdes
metafisicas’®. Por um lado, esses postulados se alinham ao naturalismo ontolégico
proposto por Hégerstrom. Por outro lado, € de se notar que o realismo psicologico ndo
confiava suas bases a l6gica, como algumas vertentes existentes no Circulo de Viena o
faziam. Ademais, a missdo assumida pelos realistas escandinavos era a de eliminar a
metafisica especificamente dos estudos juridicos, por meio de uma construcédo tedrica (a
maquina social) que abarcasse a explicagdo de fenbmenos psicolégicos em nivel social.
Por isso, a afirmacéo de alinhamento entre a Escola de Uppsala e o Circulo de Viena deve
ser feita com cautela: embora as duas correntes prezem pela empiria no desenvolvimento
da ciéncia, seus objetivos eram diferentes, assim como seus fundamentos. Castignone
(1974, p. 15-18), por exemplo, indicou pontos de contato entre as duas escolas, mas sem
afirmar completo alinhamento. Com a mesma cautela deve ser feita a afirmacédo de que o
empirismo logico influenciou Alf Ross, ja que, em sua teoria, a verificacdo reflete uma
versao mais “ampla e simples” do principio vienense (ELIASZ; JAKUBIEC, 2016, p.
119), pois o autor dinamarqués, como sera abordado adiante, almejava somente propor a
verificacdo de determinadas consequéncias (atos), notadamente no campo judicial*®°.

O ponto de contato entre Ross e o Circulo de Viena indica uma preocupacdo que ja
surgira em Rumo a uma Ciéncia Realista do Direito e que persistiu em Sobre o Direito e a

Justica: a predicdo de decisbes judiciais. Por isso, pode-se dizer que a versao rossiana do

184 Segundo Uebel (2019 [2006]), o principio da verificagdo expressava demandas formalistas em dois
sentidos. No primeiro sentido, havia a demanda para que toda andlise do significado de conceitos e
proposicOes fosse levada a cabo por meio da Idgica, sem exce¢fes. No segundo sentido, havia a demanda
para que 0s conceitos e proposicdes sé fossem estudados com relagcdo l6gica com outros conceitos e
proposicdes, valendo-se do instrumental analitico da légica formal.
185 O entendimento de que a influéncia do empirismo l6gico na teoria realista de Ross pode ser mitigada é um
contraponto ao argumento apresentado por Holtermann (2014), para quem seria necessaria uma
“reconstrugdo filosofica” da teoria rossiana, por meio da qual o fracassado neopositivismo seria substituido
pela filosofia naturalista inspirada no pensamento de Willard van Orman Quine (1908-2000). O entendimento
exposto neste trabalho é alinhado ao posicionamento de Eliasz e Jakubiec (2016, p. 119), para quem a
refutacdo do principio da verificagdo vienense é irrelevante para o realismo escandinavo. Ndo serdo feitas
consideracOes sobre a possibilidade de uma reconstrucéo das bases filosoficas da obra de Ross nos termos
propostos por Holtermann, tendo em vista que isso demandaria uma incurséo na filosofia de Quine, que néo é
objeto deste trabalho. Para breve abordagem sobre esse ponto, ver Barros (2019).
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principio da verificagdo, aléem de implicar alguma aproximacao com relacdo ao empirismo
I6gico, também denota compartilhamento de interesse quanto ao realismo americano.
Adiante, a importancia da atividade preditiva no pensamento de Alf Ross sera abordada
mais detidamente. Por ora, basta ter em mente o que foi exposto neste capitulo sobre as
similaridades e as diferencas entre o realismo rossiano e aquele dos EUA.

Diante do que foi apresentado sobre a terceira etapa da teoria de Ross até este
ponto, pode-se afirmar que o empirismo ldgico vienense teve fraca influéncia no
pensamento do autor dinamarqués, que demonstrou, mais uma vez, algum alinhamento as
preocupacOes dos realistas americanos. 1sso, porém, ndo significa um rompimento com o
realismo escandinavo — ao contrario, como sera mostrado adiante, Ross ainda conduzia a
sua versdo da maquina social do Direito de mao dada com a Escola de Uppsala.

O prefacio da primeira edicdo da versdo em inglés de Sobre o Direito e a Justica
fornece pistas sobre as principais influéncias que atuaram sobre Ross na década de 1950.
Nela, 0 autor expressou a esperanca de fortalecimento entre os lagos das culturas nordica e
anglo-saxa, citando Austin e Holmes, bem como afirmou a necessidade de que o estudo do
direito fosse orientado pelos “tradicionais padrdoes de observagdo e verificagdo que
inspiram toda a ciéncia empirica moderna” (ROSS, 1997 [1958], p. 17)**. Com isso,
poderia ser argumentado que a dupla vinculacdo de Ross ao realismo americano e ao
empirismo ldgico € evidente. Contudo, ao continuarmos a leitura do prefacio, deparamos
com elementos que indicam a mitigacdo do neopositivismo no pensamento rossiano. Ao se
referir aos citados “padrdes de observagdo e verificacdo que inspiram toda a ciéncia

3

empirica moderna”, Ross (1997 [1958], p. 17) afirmou que deles “surge também a
exigéncia analitica de que as nocgOes juridicas fundamentais sejam interpretadas
exclusivamente como concepcdes sobre a realidade social, sobre a conduta do homem na
sociedade™®’. Nesse sentido, o autor dinamarqués, por um lado, ndo se comprometeu com
a missdo verificacionista pautada na Idgica, conforme o neopositivismo vienense. Por outro
lado, 0 autor expressamente se propds a reinterpretar a ideia de validade juridica em termos
de fatos sociais, uma proposta que denota forte influéncia realista escandinava (ROSS,
1997 [1958], p. 17). Além disso, ha algo mais que confirma o ndo abandono da parte de

Ross de suas raizes tedricas: ao se referir aos guias e as inspiracdes para a sua filosofia do

18 Traducéo livre da versdo em espanhol: [...] los tradicionales patrones de observacion y verificacién que
inspiran a toda la ciencia empirica moderna.”
187 Tradugio livre da versdo em espanhol: “De ella surge también la exigencia analitica de que las nociones
juridicas fundamentales sean interpretadas exclusivamente como concepciones sobre la realidad social,
sobre la conducta del hombre en sociedad.”
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direito, ele citou Kelsen e Hagerstrdm, mas nao fez mencdo aos membros do Circulo de
Viena (ROSS, 1997 [1958], p. 18).

A persisténcia do alinhamento com o realismo escandinavo na terceira fase da
teoria rossiana também pode ser percebida em um dos mais célebres artigos do autor
dinamarqués, “T0-TO” (1957 [1951]), que € fruto de uma analise da linguagem juridica
embasada nos postulados antimetafisicos da Escola de Uppsala — nesse ponto, também se
pode dizer que a tarefa de eliminar a metafisica € algo comum entre os realistas
escandinavos e os representantes do Circulo de Viena, embora os caminhos das duas
correntes voltados para essa missao destrutiva ndo sejam idénticos (ELIASZ; JAKUBIEC,
2016, p. 121). No artigo em questdo, o autor dinamarqués forneceu a sua contribuicdo a um
tema que também fora explorado por seus colegas escandinavos: o0 vazio semantico de
palavras essenciais nos discursos de profissionais do direito.

Com base no que foi exposto até este momento, é possivel afirmar que Ross foi um
autor com fundamentos tedricos muito mais diversificados do que aqueles de Lundstedt e
Olivecrona. Essa diversidade justifica posicionamentos como os de Solon (2000, p. 87-88),
que pde em questdo o pertencimento de Ross a Escola de Uppsala. Ha, de fato, escritos do
autor dinamarqués que permitem identificar algum distanciamento com relacdo a
Hégerstrom. Talvez o exemplo mais eloquente desse suposto distanciamento consista no
artigo “On the logical nature of propositions of value ”, no qual Ross afirmou que a parte
da teoria hagerstromiana concernente a natureza psicologica (emocional, sentimental) dos
juizos valorativos seria injustificadamente generalizante e referente somente a supostos
fatos que, & época do autor, ainda ndo poderiam ser plenamente explicados pela psicologia
(ROSS, 1945, p. 186-189 e p. 209)*%.

Depois da exposicao de sua breve critica a Hagerstrom, Ross se destinou a busca
por uma explicacdo l6gica para a natureza de proposi¢oes de valor. Nesse sentido, algum
alinhamento ao empirismo légico pode ser identificado, mas, ainda assim, de forma vaga e
que ndo indica a rejeicdo ao realismo escandinavo tdo abertamente aceito na segunda fase
rossiana. 1sso porque, as conclusdes as quais Ross chegou em seu artigo sdo compativeis
com os postulados da teoria langada por Hégerstrom: (i) ndo é possivel extrair um dever
ser de um ser (ROSS, 1945, p. 207); (ii) juizos de valor (evaluation) ndo podem ser
considerados, logicamente, verdadeiros ou falsos (ROSS, 1945, p. 206); (iii) a valoragédo

(juizos de valor) é uma “reacdo comportamental” causada por algo (por exemplo, uma

188 A parte do pensamento de Hagerstrdm concernente aos juizos de valor, ao niilismo axiolégico e & teoria
do erro foi explorada no primeiro capitulo deste trabalho. Por isso, ela ndo sera revisitada neste momento.
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conduta alheia) em combinagdo com uma série de fatores responsaveis pela predisposi¢do
do individuo, como a educacéo e o ambiente (ROSS, 1945, p. 210)*®. Por fim, Ross (1945,
p. 210) afirmou que a “atitude valorativa ¢ ela mesma logicamente constituida de certas
“experiéncias’” [emocdes], que “so se refeririam ao proprio organismo e as suas reagdes”
comportamentais™®.

Com base nas conclusfes apresentadas por Ross (1945), nota-se que ndo houve
ruptura com o realismo psicoldgico de Hégerstrom, algo que se evidencia nas explicacfes
do autor dinamarqués que fazem referéncia a dimensdo comportamental dos individuos
que realizam juizos de valor, levando a aceitagdo do ceticismo moral proposto pelo
fundador da Escola de Uppsala. Pode-se dizer que Ross (1945, p. 186) criticou a teoria
higerstromiana por ser demasiadamente “psicologista”, mas acabou seguindo o mesmo
caminho do autor sueco, assumindo um discurso vagamente pautado na analise logica do
mundo proposta pelo neopositivismo.

Apesar do tom critico, é possivel entender que o propdsito de “On the logical
nature of propositions of value” foi apresentar a Escola de Uppsala como uma corrente
tedrica em alguma medida compativel com o Circulo de Viena (EVALD, 2014, p. 220).
Essa interpretacdo é corroborada pelo seguinte trecho da parte introdutéria do artigo em
quest&o:

Trés correntes em particular podem ser destacadas na filosofia cientifica.
Historicamente, elas se desenvolveram em centros diferentes, mas apesar
de todas as consequentes diferencas elas ainda assim séo estreitamente
[intimamente] aliadas em suas aspiracOes cientificas. Trata-se da filosofia
de Uppsala, do empirismo légico e da filosofia de Cambridge (ROSS,
1945, p. 173).**"

Por fim, deve ser apresentado um Ultimo argumento contra a possivel alegacdo de
ruptura entre Alf Ross e o realismo escandinavo. O texto “On the logical nature of
propositions of value” contém as passagens criticas mais contundentes contra Axel

Hégerstrom, embora, como demonstrado aqui, Ross ndo tenha realmente se apartado de

189 A expressdo “reagdo comportamental” foi livremente traduzida e retirada do seguinte trecho: “The
evaluation, as we saw, contains no determination of the thing, it does not constitute the thing but expresses a
behaviourist reaction of the organism caused by the thing in combination with a number of predisposing
factors (upbringing, environment etc.)” (ROSS, 1945, p. 210).
% Tradugdo livre de parte do seguinte trecho: “The evaluation attitude is itself logically constituted of
certain “experiences”. But these refer only to the organism itself and its reactions. That is why they are
called emotions.”
9! Tradugdo livre: “Three trends in particular can be pointed out in scientific philosophy. Historically they
have grown up each around its own centre, but despite all consequent differences they are still closely allied
in their scientific aspirations. These are the Uppsala philosophy, logical empiricism, and the Cambridge
philosophy.”
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seu mentor sueco'®. Esse texto foi publicado em 1945, um ano antes da publicacdo da
versdo em inglés de Rumo a uma Ciéncia Realista do Direito, obra na qual, como visto
neste capitulo, Ross assume abertamente a influéncia hagerstromiana. Nota-se, entdo, que a
suposta ruptura entre Ross e o realismo escandinavo — que, na verdade, ndo ocorreu — teria
ocorrido no periodo anterior & obra que marcou a segunda fase do pensamento do autor
dinamarqués, de carater notadamente realista.

Como explicar essas aparentes inconsisténcias na obra do autor dinamarqués? So é
possivel fazer conjecturas e uma hipotese plausivel é a seguinte: Alf Ross, assim como
indmeros outros pensadores dos campos do direito e da filosofia, teve contato com
diferentes correntes tedricas, o que Ihe proporcionou experimentagdes observaveis em seus
escritos. Um texto como On the logical nature of propositions of value pode ser
considerado uma incursdo sincera com inspiracdo no empirismo logico, que, ironicamente,
resultou na reafirmacéo da relacéo entre as teorias rossiana e hagerstromiana™®.

Em suma, o entendimento correto é aquele segundo o qual a terceira fase do
pensamento rossiano continuou orientada pelo realismo escandinavo, sem que se exclua
dela alguns “acenos” ao empirismo logico e ao realismo americano. Esse retrato do
pensamento de Ross se tornard mais nitido nas préximas paginas, orientadas,

principalmente, pelo livro Sobre o Direito e a Justica e pelo célebre artigo “T0-T(”.

4.2. Validade, vigéncia e predicao

4.2.1. Validade: consciéncia juridica material, consciéncia juridica formal e forca

A abordagem da segunda etapa do pensamento de Alf Ross teve como nucleo a
nocdo realista de validade juridica, caracterizada pelas atitudes desinteressadas que,
combinadas com atitudes interessadas, formam uma associa¢do simbidtica que proporciona
o fendbmeno psicossocial do direito. Essa ideia persistiu na terceira fase do pensamento
rossiano, com algumas reformulagcdes em nomenclaturas voltadas para a distincdo entre

validade juridica e validade moral.

192 Em um sentido critico similar, ver também On the illusion of consciousness (ROSS, 1941).
193 Ver, nesse sentido, Evald (2014, p. 221-222). Outras hip6teses podem ser levantadas. Por exemplo, pode-
se sugerir, com uma dose de cinismo, que Ross pretendeu, apds a morte de Héagerstrdm, em 1939, “sair da
sombra” de um de seus antigos guias filosoficos e criar algo com uma dose maior de sua propria identidade,
recorrendo a tracos vagos do Circulo de Viena para tanto. Porém, é preciso salientar que a pesquisa que
resultou neste trabalho ndo rendeu uma resposta determinante para as duras criticas apresentadas por Ross
contra Hagerstrom.
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Assim como em Rumo a uma Ciéncia Realista do Direito (1961 [1946]), Ross
postulou, em Sobre o Direito e a Justica (1997 [1958], p. 80-81), a existéncia de uma

ligacdo entre impulsos interessados e desinteressados'®*

. Mas ele ndo se limitou a repetir
suas ideias, preferindo dedicar algumas linhas a distin¢ao teorica entre validades juridica e
moral. O objetivo da afirmacdo de tal diferenca consiste na intencdo de apontar que uma
pessoa pode se comportar de tal modo que consista nas experiéncias (vivéncias) de
validade, sem que isso implique uma aceitacdo moral do regramento juridico — ou seja,
uma pessoa poderia experimentar a vivéncia de validade juridica sem experimentar,
concomitantemente, a experiéncia de validade moral (ROSS, 1997 [1958], p. 82-86).
Explica-se: uma pessoa pode se ver em uma situagdo na qual ela entende haver um dever
de agir conforme uma regra juridica (experiéncia de validade), sem que ela também
entenda que a atitude que ela deve observar seja correta (justa). Pode-se pensar, nesse
sentido, em um homem que acredita dever pagar determinado tributo, pois assim exige a
lei. Porém, esse mesmo homem também acredita que tal tributacdo € moralmente incorreta
(injusta). Foi para distinguir casos como esse que Ross atribuiu a validade moral a
denominacdo “consciéncia juridica material ou moral”, enquanto a experiéncia de validade
estritamente juridica foi denominada de “consciéncia juridica formal ou institucional”
(ROSS, 1997 [1958], p. 82)'%°,

Nesse ponto, uma observacao sobre a moralidade de ambos os tipos de consciéncia
juridica parece ser necessaria. Como o préprio autor reconheceu (ROSS, 1997 [1958], p.
82 e 90-91), “moral” é um termo ambiguo. Por isso, pode-se depreender que o fenémeno
social denominado “consciéncia juridica formal” ndo € desprovido de uma dimensao
valorativa (moral), ja que se trata de uma demonstracdo de um tipo de ideologia, que pode
ser descrito, genericamente, como o entendimento de que as instituicbes (o Direito, 0
Judicidrio, a lei etc.) devem ser respeitadas’®. Ha, portanto, uma valoragdo e, com isso, é
necessario admitir o carater moral da consciéncia juridica formal (institucional). Também é

possivel que uma pessoa experimente ambos 0s tipos de consciéncia juridica, em um

194 Nota-se que Ross (1997 [1958], p. 437-443) ndo limitou os impulsos interessados ao temor das sangdes —
embora esse fator tenha destaque em sua tese da vigéncia, como sera mostrado —, tendo também se referido a
interesses que pessoas podem racionalmente elaborar, como o desejo de dispor de um terreno para la explorar
algum tipo de atividade econ6mica. Dessa forma, Ross apresentou os impulsos interessados em uma
dimensdo reativa (o temor referente as autoridades) e em uma dimensdo propositiva (interesses articulados
pelas pessoas em busca de beneficios individuais ou sociais).
1% Tradugdo do espanhol: “conciencia juridica formal o institucional” e “conciencia juridica material o
moral”.
19 salienta-se o carater genérico dessa descricdo. As razdes para que se entenda que as instituicdes devem ser
respeitadas sdo inimeras, dependendo da ideologia de cada individuo, que, por sua vez, pode ser mais ou
menos difundida no meio social em que ele vive, bem como mais ou menos condicionada por tal meio social.
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fendmeno que “mescla” a espécie material e formal. Basta pensar no caso em que uma
pessoa obedeca a lei em razdo da crenca de que tal conduta é a correta (justa), sendo que a
ideia de corregdo é atrelada & ideia de que a lei deve ser obedecida®®’.

A distincdo rossiana, dessa forma, ndo tem como objetivo esvaziar as experiéncias
de validade de sua natureza moral. Por um lado, ela apenas fornece denominagdes que
facilitam a descricdo do funcionamento da dimensdo psicoldgica da maquina social do
direito. Por outro lado, a distin¢cdo permite enunciar, de modo mais claro, a concepcéo
rossiana dos objetivos da ciéncia do direito realista. Para Ross (1997 [1958], p. 85-86), ao
se debrucar sobre o fenémeno psicossocial do direito, um jurista ndo deveria se orientar
por nocOes ideoldgicas que caracterizariam o estado de coisas, por exemplo, como uma
“democracia” ou uma “ditadura”, porque tais caracterizacdoes dependeriam das lentes
(fatores ideolégicos) que pessoas diferentes tém para enxergar o mundo™®. De um ponto de
vista realista, a existéncia de diferentes lentes ideoldgicas ndo mudaria o fato de que ha
uma ordem social, de carater juridico, constituida pela relacdo simbidtica entre
experiéncias de validade e pelo temor de san¢des. Por isso, o papel de um cientista do
direito consistira na identificacdo e na descri¢cdo das caracteristicas da ordem social, ndo na
realizacdo de juizos de valor sobre a conformidade de um regramento juridico com aquilo
pregado pela “consciéncia juridica material”’, que ¢ outra denominagdo para Crengas
metafisicas (jusnaturalistas).

A proposta realista rossiana também tem um impacto no entendimento sobre o0 uso
da forca (coercdo ou coagdo) em uma ordem social:

[ulm ponto de vista realista ndo vé o direito e o poder como coisas
opostas. Se por poder social entendemos a possibilidade de dirigir as
acOes de outros homens, entdo o direito é um instrumento de poder, e a
relacdo entre os que decidem o que sera o direito e aqueles que estdo a ele
submetido é uma relagdo de poder. O poder ndo é algo que se encontra

“atras” do direito, mas sim algo que funciona por meio do direito™®.

97 Uma pessoa também pode experimentar a coincidéncia de ambas as consciéncias juridicas em um caso,
enquanto em outro caso essa coincidéncia ndo se verifica. Pensemos no exemplo anteriormente dado do
homem que considera o tributo injusto. Nesse caso, ndo ha coincidéncia de consciéncias juridicas. Mas a
mesma pessoa pode considerar que fumar maconha é moralmente errado e, a0 mesmo tempo, acreditar que o
consumo de maconha merece ser punido, em razdo da tipificacdo penal. A coincidéncia das consciéncias
juridicas ndo parece permitir separacdo clara entre elas, porque o tipo material remete ao tipo formal, e vice-
Versa.
198 Ha, no Brasil, claro exemplo disso. Enquanto algumas pessoas enxergam o regime iniciado em 1964 como
uma ditadura, outras pessoas 0 enxergam como um regime legitimo.
199 Tradugio livre do espanhol: “Un punto de vista realista no ve el derecho y el poder como cosas opuestas.
Si por poder social entendemos la posibilidad de dirigir las acciones de otros hombres, entonces el derecho
es un instrumento de poder, y la relacion entre los que deciden qué ha de ser derecho y aquellos que estan
sometidas al mismo, es una relacion de poder. El poder no es algo que se encuentra “detrdas” del derecho,
sino algo que funciona por medio del derecho.”
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Sob as lentes do realismo escandinavo rossiano, a caracterizagdo do exercicio do
poder como justa ou injusta (legitima ou ilegitima, correta ou incorreta, aceitdvel ou
inaceitavel) em nada impactaria a identificacdo do fendmeno psicossocial do direito. Isso
néo significa que a existéncia de ideologias que se voltam para tal tipo de caracterizagdo
seja irrelevante para a maquina social. Como apontado na abordagem da segunda etapa do
pensamento de Ross, as experiéncias de validade moral (a consciéncia juridica material)
podem atuar diretamente na configuracdo do direito. Por isso, o realismo escandinavo
contempla a possibilidade de uma revolugdo (um movimento de pessoas que compartilham
determinada ideologia) alterar o sistema juridico. O essencial, na visdo cientifica realista, é
ndo confundir esse tipo de possibilidade com a ideia de que um governo pode ser feito
exclusivamente pela for¢a ou por um apelo Unico a ideologia. Mesmo uma revolucgéo, apds
a tomada do aparelho estatal, tera de se transformar em um governo que funcionara por
meio da associacdo simbiotica entre atitudes interessadas ¢ desinteressadas: “[tJodo poder
politico ¢ competéncia juridica. Nao existe um poder “nu”, independente do direito e de
seu fundamento” (ROSS, 1997 [1958], p. 86)*%.

Com a exposicao sobre o0 pensamento de Ross concernente as relagfes entre direito,
ideologia e forga, nota-se que a terceira fase de seu pensamento conservou uma
caracteristica da segunda etapa: a caracteriza¢do de uma ordem juridica por meio da alusdo
a possibilidade de imposicao de sanc¢des externas ao individuo. Embora a sua descri¢do da
ordem juridica ndo se limite a alusdo a forca, Ross (1997 [1958], p. 87) continuou
postulando que “o direito consiste em regras concernentes ao exercicio da for¢a”, que se

»201 A externalidade do

manifestaria na “pressdo para provocar a conduta desejada
exercicio monopolizado da coacdo, dessa forma, continuou sendo fator determinante na
distincdo entre o direito e outros fendmenos normativos, como a moral e o direito

internacional®®®. No que concerne especificamente s diferencas entre o direito e a moral,

200 Tradugéo livre do espanhol: “Todo poder politico es competéncia juridica. No existe un poder “desnudo”,
independiente del derecho y de su fundamento.”
1 Traducio livre de partes do seguinte trecho: “En primer lugar, el derecho consiste en reglas concernientes
al ejercicio de la fuerza. [ ...] la fuerza aparece como una sancion, esto es, como una presion para provocar
la conducta deseada.”
202 Apesar de entender que os fendmenos sociais que caracterizam o direito nacional e o direito internacional
sdo distintos, em razdo da auséncia de um monopdlio do uso da forca entre os paises (ROSS, 1997 [1958], p.
88), Ross dedicou trés trabalhos a seara do direito internacional: A Textbook in International Law (1947), The
Constitution of the United Nations (1950) e United Nations: Peace and Progress (1966). Esta dissertacdo
ndo se debrucara sobre essas obras, tendo em vista 0 objeto de estudo definido: a escola juridico-tedrica
denominada realismo escandinavo. Para Ross (1997 [1958], p. 57 — meu destaque), “[a] fungdo da ciéncia do
direito é expor um determinado sistema nacional individual de normas”, distinguindo de outros tipos de
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também é de se notar que Ross preservou 0 argumento ja presente na segunda fase,
segundo o qual o direito é um fendmeno social (institucional), enquanto a moral se
manifesta individualmente (ROSS, 1961 [1946], p. 137-138) — ainda que essa manifestacao
possa ser reproduzida em larga escala em uma sociedade —, porque “[no] dominio da moral
ou dos usos convencionais ndo ha legislador nem juiz” e, com isso, “[c]ada individuo
decide por si mesmo o que considera moral ou préprio” (ROSS, 1997 [1958], p. 89)%%,
Diante dessas ideias, nota-se como Ross revisitou, na terceira fase de sua teoria, 0
elemento que o distingue entre os realistas escandinavos: a validade juridica. Nesse mesmo
sentido, ele cunhou novas expressdes, com 0 objetivo de tornar o seu pensamento mais
claro aos leitores, especialmente no tocante a dois pontos: (i) a relagédo do direito com a
ideologia e com a forca e (ii) a distin¢do entre direito e moral. Com isso, ndo é possivel
falar em inovacéo da teoria rossiana da validade, mas sim de reformulacdo por meio do uso
de novos termos e expressdes?®. Conforme sera mostrado adiante, é preciso apurar se a
mesma coisa pode ser sustentada no que concerne a concepgdo de vigéncia do direito e a
ideia de predicdo no campo tedrico. Porém, antes de avancar a esses pontos, é oportuna
uma breve observacdo sobre a compatibilidade entre o pensamento de Max Weber e alguns

tracos do realismo juridico escandinavo.

4.2.1.1. Weber e o realismo escandinavo: uma possibilidade de combinacéo de lentes

teodricas

Dado o exposto sobre a relacdo estabelecida por Ross entre direito, ideologia e
poder (coer¢do e coacgdo), € interessante tracar um paralelo entre a teoria rossiana e o
pensamento de Max Weber (1864-1920). Isso porque a leitura de Sobre o Direito e a
Justica indica que a aceitacdo de um regramento social como uma ordem juridica

obrigatéria pode ser entendida como uma forma de estabelecimento da dominacdo

sistemas normativos, como o direito internacional. Sobre os trabalhos de Ross concernentes ao direito
internacional, ver Spiermann (2003).
293 Traduco livre da versdo em espanhol: “En el dominio de la moral o de los usos convencionales no hay
legislador ni juez. Cada individuo decide por si mismo lo que considera moral o propio.”
Salienta-se que o critério utilizado por Ross para distinguir entre moral e usos convencionais é a existéncia
ou inexisténcia de conflito entre as regras e os desejos do individuo: se ha conflito e o individuo, ainda assim,
sente que ha uma demanda moral para que ele abandone o seu préprio desejo em prol da regra, trata-se de
moral; se ndo ha conflito, como no caso da moda, trata-se de uma regra convencional (ROSS, 1997 [1958], p.
89).
204 Os postulados de Ross concernentes as relagdes entre direito, moral e forga consistem em um modo de
apresentacdo da tradicional tese positivista de ndo vinculagdo necessaria do direito a uma moralidade
especifica, pode ser erroneamente entendida como uma tese de separagdo entre direito e moral.
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(submissdo ao ordenamento), que, conforme o entendimento weberiano, pode tomar
diversas formas:

Em cada caso individual, a domina¢do (‘“‘autoridade”) assim definida
pode basear-se nos mais diversos motivos de submissdo: desde o habito
inconsciente até consideragcBes puramente racionais, referentes a fins
(WEBER, 2012 [1972], p. 139).

O “habito inconsciente” corresponde as atitudes desinteressadas, enquanto as
consideracBes puramente racionais correspondem as atitudes interessadas, como aquelas do
homem mau retratado por Oliver Wendell Holmes (1997 [1897])*®. Por um lado, o
fendmeno psicossocial proposto pelo realismo rossiano pode ser explicado em termos
weberianos ao se recorrer ao conceito de dominacdo legal, caracterizada pela
impessoalidade, pela objetividade e pelo estabelecimento de critérios para identificacéo de
pessoas que ocupam cargos superiores (WEBER, 2012 [1972], p. 141). A impessoalidade
se deve a desvinculagdo do direito a uma vontade (do soberano, do Estado, da nagdo etc.);
a objetividade; a identificacdo das normas juridicas e instituicdes como fontes do dever-ser
(a vivéncia de validade); e o estabelecimento da autoridade por meio da alusdo a
determinacdo legal de cargos superiores (juizes, policiais, promotoras etc.).

Por outro lado, ndo se submete da mesma forma um individuo que, através de suas
lentes ideoldgicas, enxerga na ordem social somente um regime de violéncia (uma
ditadura, um governo ilegitimo) em vez de um regime juridico valido, pois com relacdo a
ele ndo se verifica a dominacéo legal, mas, no maximo, a submissdo em razdo do temor de
sancdes impostas pelo exercicio de poder (coercdo ou coacdo), que “significa toda
probabilidade de impor a propria vontade numa relacdo social, mesmo contra resisténcias,
seja qual for o fundamento dessa probabilidade” (WEBER, 2012 [1972], p. 33). Nesse
sentido, um anarquista, por exemplo, pode interpretar a situagdo social como um conjunto
de imposicOes de vontades de grupos de pessoas poderosas que oprimem a populacdo de
diversas maneiras. Ainda assim, 0 anarquista pode temer a represalia policial que uma
manifestacdo contundente contra o governo poderia acarretar e, com isso, escolher nada
fazer. Em uma situagdo como essa, ndo se verifica o reconhecimento de uma validade
moral ao ordenamento juridico, mas a validade juridica € reafirmada pelo temor das

sangdes a serem impostas por institui¢cdes. Ainda que esse temor ndo constitua uma atitude

205 Nas palavras de Weber (2012 [1972], p. 139), “[c]erto minimo de vontade de obedecer, isto &, de interesse
(externo ou interno) na obediéncia, faz parte de toda relagdo auténtica de dominagdo”. Pode-se interpretar
“interesse interno” como o “habito inconsciente”, a vivéncia de validade juridica.
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desinteressada, ele compde o funcionamento da relagdo simbiotica que move a maquina
social do direito.

A possibilidade e a utilidade da combinacao de lentes realista e weberiana néo se
limitam ao que foi exposto aqui. Buscou-se somente tornar mais clara a proposta de Ross
sobre a relagéo entre direito, validade e forga por meio da alusdo a conceitos propostos por
Max Weber, cuja exposic¢ao sobre os tipos puros de dominacdo fornece um ponto de vista
interessante para se pensar sobre os diferentes fatores que influenciam a configuracdo da
maquina social do direito, sejam eles fatores institucionais, tradicionais ou carismaticos.
Nesse sentido, parece ser interessante a aludida combinacéo de lentes, com o objetivo de

estabelecer um marco teérico para a compreensdo do fendmeno social do direito?*®,

4.2.2. Vigéncia e predicao

A proposta rossiana concernente a vigéncia do direito talvez seja 0 ponto mais
polémico na terceira fase do pensamento de Alf Ross, devido a sua capacidade de tornar
probleméatica uma teoria que antes poderia ser considerada coerentemente construida —
embora, é claro, ndo imune a criticas. A seguir, a proposta rossiana em questdo €
apresentada e submetida a uma andlise critica a luz do que foi desenvolvido pelo préprio
Ross no campo de uma teoria da validade juridica.

Como introducdo a nogdo de vigéncia juridica, o autor apresentou a seguinte
premissa:

[...] um sistema normativo (ordenamento juridico) é “vigente” se ele
serve como um esquema de interpretacdo para um conjunto
correspondente de acgbes sociais, de modo que torne possivel
compreender esse conjunto de agGes como um todo coerente de
significado e motivacédo e, dentro de certos limites, prevé-las [as acdes]
(ROSS, 1997 [1958], p. 60)*"".

Nota-se, no trecho acima transcrito, um traco de inspiracdo kelseniana, ja que a
expressdo “esquema de interpretagdo” parece remeter a uma ideia presente em A Teoria

Pura do Direito®®. Porém, essa premissa representa o inicio de um movimento em direcdo

206 para um aprofundamento sobre os tipos puros de dominagéo, ver Weber (2012 [1972], p. 139-198).

27 Tradugdo livre da versdo em espanhol: “Partimos de la hipdtesis de que un sistema de normas es

“vigente” si puede servir como esquema de interpretacion para un conjunto correspondiente de acciones

sociales, de manera tal que se nos hace posible comprender este conjunto de acciones como un todo

coherente de significado y motivacion y, dentro de ciertos limites, predecirlas.”

28 A jdeia foi preservada na segunda edicdo de A Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2005 [1967], p. 3-4).

Trata-se da compreensdo de que uma norma juridica confere a determinados fatos certos significados
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a uma tentativa de fusdo entre os realismos escandinavo e americano, ndo uma
reaproximacdo no que diz respeito ao normativismo abstrato de Kelsen. Um indicio de tal
tentativa é a preocupacdo com a predicdo de acdes sociais, uma caracteristica que pode ser
atribuida, genericamente, ao realismo estadunidense.

As intengdes do autor se tornam mais claras a medida que ele aprofunda a sua
concepcao de vigéncia do direito. Depois de fazer uma afirmagéo abrangente sobre o tema,
referindo-se as “a¢des humanas reguladas pelas normas juridicas”, Ross (1997 [1958], p.
61) afirmou que um ordenamento juridico nacional vigente “pode ser definido como o
conjunto de normas que efetivamente operam no espirito do juiz, porque ele as vive como
socialmente obrigatdrias e por isso as obedece?®®. Nesse sentido, somente a aplicacéo das
regras juridicas pelos tribunais seriam decisivas para determinar a vigéncias das normas,
ndo bastando a observacdo das relacbes cotidianas pautadas entre individuos, como a
celebracdo de contratos (ROSS, 1997 [1958], p. 61-62). Esse entendimento do autor se
mostra ainda mais evidente com a proposta de que tanto as normas de conduta quanto as
normas de competéncia®'® sejam entendidas como dirigidas, primariamente, aos tribunais
e, secundariamente, as pessoas em geral, que agiriam em conformidade ao ordenamento
juridico para evitar a imposicdo de sancdes pelos tribunais®**.

Considerando que a formulacdo de uma tese rossiana da vigéncia do direito
dependeu da alusdo a fatos consistentes em ag¢es humanas (dos tribunais) reguladas por
normas juridicas, seria de se esperar que o método para afericdo da vigéncia consistira na
observacao de fatos, e, de certa forma, foi isso que Ross propds. Contudo, com o aparente
intuito de nédo se vincular completamente ao realismo americano, o autor recusou a ideia de

que a mera observacdo da aplicacdo de determinadas regras juridicas (constituicdo, leis

independentes da dimensdo “natural”. Nesse sentido, a execuc¢do de uma pena de morte conforme uma norma
penal ndo é tida, simplesmente, como um ato por meio do qual uma pessoa tirou a vida de outra, mas sim
como um ato juridicamente adequado, em conformidade com a previsdo legal. Por essa razdo, a morte, nessa
hip6tese, adquire certo significado juridico.
2% Traducdes livres de trechos do seguinte excerto da versio em espanhol de Sobre o Direito e a Justica:
“Ahora bien, ¢cudles son esos hechos sociales que, en tanto que fenémenos juridicos, constituyen la
contrapartida de las normas juridicas? Ellos no pueden ser sino las acciones humanas reguladas por las
normas juridicas. [...] De acuerdo con esto, un orden juridico nacional, considerado como un sistema
vigente de normas, puede ser definido como el conjunto de normas que efectivamente operan en el espiritu
del juez, porque éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las obedece.”
219 \/er Ross (1997 [1958], p. 58-59). As normas de conduta e as normas de competéncia correspondem,
respectivamente, aos conceitos hartianos de regras primarias e de regras secundarias. Sobre a distingdo entre
regras primarias (que prescrevem condutas) e regras secundarias (que determinam critérios para julgamento,
alteracBes legislativas e reconhecimento daquilo que é juridico), ver o quinto capitulo de O Conceito de
Direito (HART, 2011 [1994]).
1 Na nota de rodapé niimero 6, Ross (1997 [1958], p. 62) explicou que por “tribunais” ele se refere,
principalmente, ao Judiciario, mas sem excluir outras autoridades (policia, Ministério Publico).
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etc.) seria um método suficientemente habil a delinear a vigéncia. Com isso, Ross (1997
[1958], p. 63-65) buscou evitar uma concepcdo radicalmente behaviorista da vigéncia do
direito, ja que a simples mudanga no corpo de regras juridicas também acarretaria uma
alteracdo no comportamento dos juizes, que deixariam de aplicar a lei A (revogada), para
aplicar a lei B (recentemente aprovada), fazendo com que o critério de vigéncia ndo fosse a
atuacdo dos tribunais, mas a aprovacao de textos legais lato sensu. Por essa razdo, o autor
postulou que a vigéncia do direito também deveria ser verificada por meio de uma
“interpretagdo ideoldgica”, isto €, de uma hipotese referente a certa ideologia que “anima o
juiz ¢ motiva a sua acdo” (ROSS, 1997 [1958], p. 64)**2. Nesse sentido, o fato de os
tribunais continuarem aplicando alguma lei — ainda que a lei A tenha sido revogada pela lei
B — denunciaria a ideologia normativa subjacente a atividade das autoridades.

Dessa forma, a vigéncia seria identificavel por meio da combinacdo de dois
elementos: (i) a regularidade no comportamento das autoridades (a aplicacdo de
determinadas regras juridicas) e (ii) o fato de que as pessoas tidas como ‘“‘autoridades”
vivenciam a obrigatoriedade de submissao as regras que compdem o ordenamento juridico
(ROSS, 1997 [1958], p. 64). O elemento (i) seria referente ao plano dos fatos, de maneira
alinhada a uma pretensdo behaviorista de analise do fenémeno juridico, enquanto o
elemento (ii) remeteria ao plano das ideias atinentes ao dever-ser. A oposicdo entre (i) e (ii)
resultaria nas antinomias denunciadas e combatidas em Rumo a uma Ciéncia Realista do
Direito, o que levou Ross (ROSS, 1997 [1958], p. 64-65) a reafirmar a necessidade de o
jurista ndo se embrenhar no dualismo que obscureceu o estudo do direito por tanto tempo.

E possivel identificar na formulacdo da tese rossiana da vigéncia os aludidos
“acenos” ao empirismo logico (verificagdo de fatos) e, principalmente, ao realismo
americano. Resta saber se esses gestos acarretaram comprometimento da coeréncia interna
da teoria juridica de Alf Ross, que, em sua terceira fase, continuou a ser pesadamente
influenciada pela Escola de Uppsala. Por isso, feita a reconstru¢cdo dos argumentos do

autor, é necessario passar a uma analise critica da ideia de vigéncia do direito.

212 Traducéo livre de parte do seguinte trecho: “Nada se logra, pues, con una interpretacion conductista.
La cambiante conducta del juez sblo puede ser comprendida y predicha mediante una
interpretacion ideoldgica, esto es, mediante la hipotesis de una cierta ideologia que anima al juez y
motiva su accion.”
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4.2.2.1.Vigéncia do direito: “mais do mesmo” disfarcado?

Caso a tese rossiana da vigéncia seja lida a luz da previamente estabelecida teoria
da validade juridica, ela poderia corresponder a observacdo externa das vivéncias de
validade. De fato, Ross (1997 [1958], p. 61) pareceu sugerir isso, ao afirmar que a
possibilidade de predicéo das a¢des pautadas em regras juridicas s6 existe em razdo ao fato
de que, de modo geral, as condutas das pessoas correspondem aquelas promovidas pelas
regras do direito, “que sdo vividas como socialmente obrigatorias”. Nesse sentido, tanto a
observagao do comportamento de individuos comuns quanto de “autoridades” apontaria a
existéncia de uma ideologia normativa largamente difundida na sociedade, consistente na
crenca de que determinado corpo de regras (0 ordenamento juridico) deve ser obedecido.

Porém, Ross ndo se limitou a atribuir a vigéncia esse posto mais modesto em sua
teoria. Em busca de uma combinagdo entre os realismos escandinavo e americano
(Castignone, 2008, p. 115), ele algou “os tribunais” ao protagonismo em seu esquema que
descreve o fendmeno psicossocial, desestabilizando a proposta tedrica de relacGes
interdependentes entre atitudes interessadas e desinteressadas. Essa desestabilizacdo (o
superdimensionamento do papel dos tribunais no fenémeno juridico) se torna evidente com
a defesa da tese de que as regras juridicas se dirigem, primariamente, as autoridades, e
somente de forma secundaria, as pessoas comuns, que sé se conformariam com as normas
prescritas em razdo do temor de san¢des (ROSS, 1997 [1958], p. 61-62)*%2.

Essa proposta entra em conflito com a ideia de que o temor as san¢des € um dos
elementos componentes do funcionamento da maquina social do direito, aliado as atitudes
desinteressadas (vivéncias de validade). Isso porque, em um esquema de interdependéncia,
ndo é possivel conferir protagonismo a um dos elementos, ja que eles estdo unidos em uma
relacdo simbiotica. Por isso, a tese da vigéncia, como foi apresentada em Sobre o Direito e
a Justica, & uma incoeréncia na teoria rossiana da validade?*. Salienta-se que essa
incoeréncia interna ndo existiria se Ross houvesse abandonado suas ideias concernentes a
validade juridica concebida a partir de um ponto de vista realista, substituindo-as por uma

teoria centrada no exercicio da coercdo e da coagdo. Entretanto, como ja demostrado nesta

23 Ross (1997 [1958], p. 78-79) sustentou essa tese inclusive no tocante as chamas regras de competéncia. E
um exemplo dessa espécie de regra a previsao constitucional sobre as competéncias do Congresso Nacional.
A tese de Ross, neste ponto, ndo é convincente, como apontado por Guastini (2014, p. 109): como sustentar
que o referido tipo de previsdo constitucional ¢ dirigido, primariamente, aos “tribunais”? Parece ser correto
entender que, no exemplo dado, a regra constitucional de competéncia é dirigida aos parlamentares.
2% Sobre a falta de uma teoria consistentemente desenvolvida em Sobre o Direito e a Justica, ver Evald
(2014, p. 222).
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parte do capitulo dedicada a terceira fase de seu pensamento, Ross ndo propds tal
abandono.

E possivel notar que a proposta de uma tese da vigéncia abarca a reafirmacio da
preocupacdo de Ross com o dualismo nos estudos juridicos. Ao sugerir que a vigéncia seja
verificada por meio da combinag&o de dois elementos — um behaviorista e outro ideoldgico
—, Ross somente repetiu com outras palavras algo que ja fora afirmado em Rumo a uma
Ciéncia Realista do Direito: o fendmeno psicossocial € composto pela relacdo
interdependente entre a atuacao das autoridades, o temor das sancdes e as experiéncias de
validade. Com isso, a tese da vigéncia do direito pode ser interpretada como “mais do
mesmo” disfarcado, cujo objetivo era atuar como um catalisador na aproximagdo entre os
realismos escandinavo e americano. Tal objetivo foi expressamente enunciado por Ross
(1997 [1958], p. 102), que afirmou so6 ser possivel “alcangar uma interpretagdo sustentavel
da vigéncia do direito se realizarmos uma sintese do realismo psicoldgico e do realismo
behaviorista®?°. Dessa forma, Ross (1997 [1958], p. 100) pretendia néo se comprometer
unicamente com o realismo psicologico, que somente ofereceria a compreensdo de
fendmenos individuais, reduzindo o direito a um fendmeno normativo similar ao da moral:
poderia haver tantas normas quanto fossem as pessoas. Por outro lado, o autor também néo
desejava se alinhar absolutamente ao behaviorismo americano, excessivamente factual e
desprovido de explicagdes sobre a normatividade do fendmeno juridico (ROSS, 1997
[1958], p. 101-102).

Merece destaque a critica de Ross ao realismo psicologico, segundo a qual ele
somente seria capaz de descrever fatos em um plano individual. O autor ndo oferece
explicacbes para tal posicionamento, algo que gera estranheza, pois a associagao
psicoldgica entre a ideia de uma conduta e uma ideia de dever-ser, nos moldes propostos
por Hagerstrom e ecoados por Lundstedt, Olivecrona e pelo proprio Ross, ndo é somente
uma construcdo teorica voltada para o individuo, porque ela (a associagdo) depende do
convivio social e da difusdo de ideias em dada comunidade. Dessa forma, a tese realista
iniciada por Hagerstrom ndo trata de um fendmeno puramente individual, mas de um
fendmeno que so poderia na psique do individuo em determinadas condigdes sociais. Ross,
em mais de uma oportunidade, reproduziu esse entendimento — a concepcao de vivéncia de
validade e de seu papel na maquina social € o maior exemplo disso —, 0 que gera a

mencionada estranheza de sua critica dirigida ao realismo psicolégico.

215 Tradugio livre da versio em espanhol: “S6lo podremos alcanzar una interpretacion sostenible de la
vigencia del derecho, si efectuamos una sintesis del realismo psicolégico y el realismo conductista.”
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O efeito da tentativa de combinacdo feita por Ross, considerada de forma ampla a
sua teoria, foi o de tornar obscuro algo que antes era claro, complicando algo que, apesar
de complexo, era coerente. Foi a proposta de “sintese” entre os realismos que motivou as
criticas de Hart (1959), que viu na obra de Ross uma reproducdo das inten¢Ges americanas
de predicdo das decisOes judiciais. Hart (1959) considerava o pensamento de Ross uma
espécie de teoria voltada a previsao de decis6es judiciais, incapaz de compreender o carater
compulsivo de comportamento humano que caracteriza o ponto de vista interno do direito
— nesse sentido, ver Leiter (2007, p. 191). A critica hartiana é largamente motivada pelas
ideias apresentadas em Sobre o Direito e a Justica, tendo deixado de considerar
detidamente outras fases da teoria rossiana e, por isso, é necessario ressaltar que a leitura
de Hart é insuficiente, apesar dos exageros cometidos por Ross na terceira fase de seu
pensamento, caracterizada por acenos ao realismo americano e ao neopositivismo.
Ademais, as propostas contidas em Sobre o Direito e a Justi¢ca ndo permitem a concluséo
de que ha identidade entre o realismo rossiano e o realismo americano®®. Na verdade,
apesar da analise critica de Hart, a concepc¢éo das vivéncias de validade — que compdem a
vigéncia do direito juntamente com o método behaviorista — pode ser entendida como a
identificacdo por Ross daquilo que foi denominado “ponto de vista interno” por Hart (2011
[1994], p. 111-135)%.

Algumas palavras também devem ser dedicadas ao método de verificacdo de
enunciados (proposicdes) referentes ao direito vigente proposto por Ross (1997 [1958], p.
65-79). Segundo o autor, que manifesta neste ponto a importacdo do principio da
verificacdo vienense, uma proposicdo sobre a vigéncia do direito poderia ser considerada
verdadeira contanto que houvesse “boas razdes” para crer que certa predi¢do serd cumprida
(ROSS, 1997 [1958], p. 69). Depreende-se da leitura de Sobre o Direito e a Justica que
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dentre essas “boas razdes” esta a aplicagdo de regras pelas autoridades”™. Ainda assim,

216 Este trabalho ndo se propde a explorar detidamente as obras de autores vinculados ao realismo americano.
Ainda assim, é oportuno ressaltar que realistas estadunidenses tinham objetivos diferentes daqueles dos
escandinavos. A preocupagdo americana era de ordem eminentemente prética, orientada por duas questdes:
“Como as cortes realmente decidem os casos apresentados a elas?” e “O que advogados e estudantes
precisam saber para terem uma atuacdo profissional satisfatéria para o0s seus clientes?” (LEITER, 2012, p.
951).
217 possibilidades de aproximagéo entre o realismo escandinavo e a teoria hartiana sio exploradas em Barros
(2019). No presente trabalho, essas questdes ndo serdo aprofundadas, pois ndo sdo condizentes com 0s
objetivos desta dissertacdo. Nesse mesmo sentido, ver artigo do proprio Ross (2004 [1962]).
28 Além da jurisprudéncia consolidada, outras “boas razdes” para considerar verdadeira uma proposic&o
sobre direito vigente seria a opinido consolidada na doutrina ou uma pratica social largamente difundida. A
verificagdo ou a auséncia de tais fatores indicariam o “grau de vigéncia” de uma regra (ROSS, 1997 [1958],
p. 72-73). A proposta de “graus de vigéncia” soa arbitraria e, por essa razdo, contraria a uma pretensdo
cientifica. Além disso, o0 préprio autor reconheceu que alguns dos indicios da vigéncia do direito, como a
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mesmo que um tribunal aplicasse determinada lei X, o enunciado “a lei X ¢ direito
vigente” s6 poderia ser tido como provado relativamente a decisdo que ja aplicou a regra
em questao, porque, em relacdo a julgamentos futuros, a proposicdo “a lei X ¢ direito
vigente” s6 poderia ser considerada um enunciado ainda a ser comprovado — € esse
enunciado seria “verdadeiro” contanto que tivéssemos “boas razdes” para acreditar que ele
se realizara no mundo dos fatos (ROSS, 1997 [1958], p. 69).

[...] as assercdes referentes ao direito vigente sdo, de acordo com seu
conteudo real, uma predi¢do de acontecimentos sociais futuros. Eles séo
fundamentalmente indeterminados e ndo é possivel formular a seu
respeito predicGes isentas de ambiguidade. Toda predi¢cdo é ao mesmo
tempo um fator real que pode influir sobre o curso dos acontecimentos e
é, nessa medida, um ato politico. Fundamentalmente, em consequéncia, a
ciéncia do direito ndo pode ser separada da politica juridica (ROSS, 1997
[1958], p. 76)%.

Nota-se, com isso, que a conclusdo de Ross acima transcrita é outra face de algo
que ja fora afirmado por ele e por outros realistas escandinavos: a moral (a ideologia
politica, o idealismo juridico etc.) influencia a configuracdo daquilo que se denomina
“direito™??°. Nesse sentido, é uma demonstragdo de ideologia politico-juridica (moral) a
conduta de uma doutrinadora hipotética que afirme, em seu livro sobre direito penal, que o
furto de alimentos para consumo préprio ou de dependentes da pessoa que furta nédo
configura, materialmente, crime. Esse entendimento, eventualmente, pode embasar uma
decisdo judicial absolutéria, tornando-se um fator atuante na formacdo da conduta das
autoridades. A possibilidade de ocorréncia desse tipo de acontecimento ja fora

contemplada pelo préprio Ross (1961 [1946], p. 163), quando a moral foi incorporada ao

opinido doutrinaria, podem servir como profecias autorrealizaveis, pois “é fundamentalmente impossivel
estabelecer uma disting@o nitida entre a teoria e a intervengao politica” (ROSS, 1997 [1958], p. 75).
29 Traducdo livre de: “[...] las aserciones referentes al derecho vigente son, de acuerdo con su contenido
real, una prediccion de acontecimientos sociales futuros. Estos estan fundamentalmente indeterminados y no
es posible formular a su respecto predicciones exentas de ambigiiedad. Toda prediccion es al mismo tiempo
un factor real que puede influir sobre el curso de los acontecimientos y es, en esa medida, un acto politico.
Fundamentalmente, en consecuencia, la ciencia del derecho no puede ser separada de la politica juridica.”
220 salienta-se que Ross ndo equiparou a ciéncia do direito e a politica. Enquanto a ciéncia seria voltada para
o apontamento dos fatos que compdem um fendmeno social, a politica se ocuparia de “produzir acordos
praticos influenciando sobre o ponto de vista de um oponente por meio da argumentagio e da persuasio”
(ROSS, 1997 [1958], p. 396). Nao se descarta que a producdo de tais acordos no campo politico possa ser
baseada em producdes cientificas (da sociologia, da economia, da psicologia etc.), mas, ainda assim, ciéncia
social e politica s&o campos distintos, na visdo do jurista dinamarqués. Além disso, Ross (1997 [1958], p.
401-405) sugeriu, na parte final de Sobre o Direito e a Justica, que juristas ndo estariam capacitados apenas
para a pratica forense (advogar, julgar etc.) e para a ciéncia social, mas também poderiam desenvolver o que
ele denominou “politica juridica”, isto ¢, a utilizagdo de conhecimento técnico na produgdo de textos legais
lato sensu (projetos de leis, por exemplo), com ou sem o auxilio de especialistas de outras areas, a depender
das demandas do caso. A producédo de entendimentos doutrinarios também era considerada pelo autor como
“politica juridica”, no sentido de que se tais entendimentos seriam voltados para orientar as atividades dos
tribunais (ROSS, 1997 [1958], p. 405-406).

172



esquema de explicacdo tedrica do fendmeno juridico. Substancialmente, ndo se pode dizer
que ha real inovacdo. Porém, a forma na qual a ideia é apresentada é, sem ddvida, diferente
daquela que surgiu em Rumo a uma ciéncia do Direito.

A manifestacdo da influéncia do empirismo l6gico estd intimamente relacionada
com a manifestacdo da intencdo de se aproximar do realismo americano. Os critérios para
verificacdo da vigéncia do direito, vagamente inspirados no neopositivismo vienense, séo
argumentos para sustentar o superdimensionamento do papel dos “tribunais” no fendmeno
psicossocial do direito. Pode-se dizer que Ross, em Sobre o Direito e a Justica, “acenou”
ao empirismo l6gico em busca de uma justificativa metodoldgica para o seu anterior
“aceno” ao realismo americano. Conforme o sustentado até este ponto, a mescla dessas
influéncias pontuais € prejudicial a coeréncia da teoria da validade juridica previamente
concebida e mantida na terceira fase®*.

Tendo em vista as inconsisténcias na teoria de Ross causadas pela introducéo da
tese da vigéncia do direito, é de se questionar o que levou o autor a seguir esse caminho em
um de seus principais livros. E possivel que a intencdo de fortalecer os lagos que entre a
cultura nordica e a cultura anglo-saxd (ROSS, 1997 [1958], p. 17) tenha levado o autor a
superdimensionar o papel dos “tribunais” em seu esquema de funcionamento da maquina
social do direito, em uma tentativa de “americanizar” a filosofia do direito concebida em
Uppsala. O resultado, como visto, é problematico, pois entra em conflito com o
desenvolvimento de sua teoria das fontes do direito, como nesta passagem:

[...] uma doutrina realista das fontes do direito tem de se ocupar da
ideologia que efetivamente anima os tribunais, que os motiva na busca
das normas que serdo tomadas como fundamentos em suas decisdes. Tal
ideologia s6 pode ser descoberta por meio do estudo da conduta efetiva
dos tribunais (ROSS, 1997 [1958], p. 136)%%.

Caso Ross houvesse abandonado suas ideias anteriormente construidas em prol de
uma teoria do direito centrada na coercdo e na coa¢do promovidas pelas autoridades, seria
absolutamente compreensivel que Ross tivesse de lidar com as tradicionais criticas ao
realismo americano e a outras propostas de explicacdo do direito pautadas principalmente

na forca das autoridades. Porém, o fato de ele ndo ter renunciado a sua heranga de Uppsala

221 Sobre a manutencdo da teoria da validade, ver Ross (1997 [1958], p. 79-86).
222 Tradugdo livre: “[...] una doctrina realista de las fuentes del derecho tiene que ocuparse de la ideologia
gue efectivamente anima a los tribunales, que los motiva en la busqueda de las normas que han de tomar
como fundamento de sus decisiones. Tal ideologia sélo puede ser descubierta estudiando la conducta
efectiva de los tribunales.”
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e de ter reforcado a sua intencdo de se valer de ideias do realismo psicol6gico criaram uma
tensdo tedrica que ndo pbde ser dissipada.

Essa analise critica, contudo, ndo tem como objetivo negar as contribuicdes da
terceira fase do pensamento de Ross a teoria do direito. Como notado por Olsen (2014, p.
79), as consideracfes de Ross concernentes a tese da vigéncia e a predicdo sao
incompativeis com a teoria sobre as fontes do direito desenvolvidas nas duas primeiras
fases de seu pensamento. Porém, também conforme Olsen (2014, p. 79), a rejeicdo de tais
consideracBes de Ross pode ser feita sem o comprometimento do restante de sua teoria.
Como este trabalho € uma revisdo bibliogréafica das obras que compuseram o realismo
escandinavo, € necessario apontar problemas sempre que eles forem encontrados. Ainda
assim, a etapa da teoria rossiana ora abordada rendeu frutos que podem ser considerados
uteis a compreensdo do fenémeno juridico. Nesse sentido, a revisitacdo de um tema ja
presente na segunda fase (a relacdo entre direito, moral e forga) com a apresentacdo das
ideias de consciéncia juridica formal e consciéncia juridica material pode ser considerada
uma adicdo esclarecedora ao que fora sugerido em Rumo a uma Ciéncia Realista do
Direito. Houve, ainda, outra contribuicdo, resultado de reflex6es do autor no campo da
filosofia da linguagem, com inspiracio naturalista ontol6gica. E esse ponto que se trata no
topico a sequir.

4.3. Termos t0-t0: vazio semantico e discurso juridico

Na caracterizacdo da terceira fase do pensamento rossiano apresentada neste
capitulo, foi mencionado o potencial critico no tocante a dogmatica juridica. Ross dedicou
atencdo a termos que ocupam posicGes de destaque nos discursos juridicos. Com isso, ele
sequiu, de certa forma, uma tradicdo inaugurada por Hagerstrom e continuada por
Lundstedt e Olivecrona, que postulavam o vazio semantico (a falta de referentes no mundo
real) de certos termos juridicos, como “propriedade”. Embora Ross compartilhasse a
premissa naturalista ontoldgica de que determinadas palavras juridicas ndo se referem a
algo realmente existente na estrutura do universo, ele ndo se contentou com a repeticao dos
postulados de seus colegas escandinavos. Isso ficou evidente com o famoso artigo “T0-
T0” (ROSS, 1957), fruto de uma avaliacdo da linguagem juridica baseada nos postulados
antimetafisicos da Escola de Uppsala e do Circulo de Viena (ELIASZ; JAKUBIEC, 2016,
p. 121).
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O que distingue Ross dos demais realistas escandinavos é o desenvolvimento do
postulado de que os termos que designam direitos e deveres sao vazios. O autor somou a
essa ideia a proposta de que, apesar de desprovidos de referentes no mundo dos fatos,
termos como “‘propriedade” seriam dotados de uma func¢do técnica de apresentagdo no
discurso juridico. Essa fungdo consistiria na promocdo de uma conexdo entre fatos
condicionantes e consequéncias juridicas condicionadas (ROSS, 1957, p. 820; 1997 [1958,
p. 211-216). Uma pessoa pode dizer que (i) Nubia comprou um imoével e por isso ela é
titular do direito de propriedade; (ii) Nubia pode reivindicar o imovel por ser a proprietaria.
A afirmacdo (i) indica um fato condicionante (comprar algo), enquanto a afirmacao (ii)
indica uma consequéncia condicionada (poder reivindicar o imovel adquirido). Logo,
conforme a proposta de Ross, seria possivel e correto dizer que Nubia pode reivindicar o
imovel por té-lo comprado, sem sequer mencionar a palavra “propriedade”, em razdo de se
tratar de um termo desprovido de referencial seméantico (ROSS, 1957, p. 816). Entretanto,
isso ndo significa que Ross afirmou a inutilidade de palavras que designam direitos e
deveres. A utilidade da palavra “propriedade”, por exemplo, residiria no fato de que ela
pode ser instrumentalizada para sistematizar um plexo de fatos condicionantes com relacao
a um plexo de consequéncias condicionadas (ROSS, 1957, p. 820)?. Os fatos
condicionantes podem ser indicados por palavras do vocabulo juridico como “compra”,
“usucapido” ou “transmissdo por heranga”, enquanto as consequéncias condicionadas
abarcam todas as possibilidades advindas da verificacdo de algum daqueles fatos, como a
possibilidade de vender a coisa ou de usa-la. Ambos os conjuntos (fatos e consequéncias),
na linguagem juridica, orbitam ao redor de um eixo semanticamente vazio:
“propriedade”224.

Para Ross, termos desprovidos de referentes estariam em todas as searas do
direito, possibilitando a sistematizacdo de assercdes e prescri¢cdes de carater juridico, bem

como a caracterizagdo de asser¢des como falsas ou verdadeiras — bastaria verificar que

223 Ross (1997 [1958], p. 199) chegou a sugerir que, no campo doutrinario, poderia ser Gtil eliminar o uso do
termo “dever”, focando somente na “conexao juridico-funcional entre os fatos condicionantes e as reacfes
condicionadas”. Porém, o prdprio autor reconheceu que essa ideia € invidvel, em razdo da tradicdo do
pensamento juridico e sua relacdo com fatores ideoldgicos. O incobmodo demonstrado pelo autor com a
linguagem juridica, nesse sentido, tem a mesma base que as insatisfagdes presentes nos escritos de
Hégerstrom, Lundstedt e Olivecrona: a recusa a metafisica subjacente aos termos juridicos corriqueiramente
empregados por juristas para descrever o fendbmeno psicossocial do direito. Neste capitulo, optou-se por ndo
abordar, novamente, a insurgéncia realista escandinava contra o jusnaturalismo em suas variadas formas,
dado fato de que esse ponto foi suficientemente abordado nos capitulos anteriores. Para apontamentos contra
0 jusnaturalismo, ver os capitulos X, X1, X1l e XIlI de Sobre o Direito e a Justica (ROSS, 1997 [1958]).
224 Salienta-se que além da utilidade da funcdo técnica de apresentagdo, palavras do vocabulo juridico
também podem ter impacto psicoldgico sobre as pessoas, como ja foi exposto neste trabalho. Nesse sentido,
ver Ross (1997 [1958], p. 198-199).
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Nubia adquiriu legalmente o imovel para dizer, verdadeiramente, que ela é a proprietéria.
No ambito penal, por exemplo, o autor apontou o termo “responsabilidade” como outro
caso de palavra semanticamente vazia, mas tecnicamente util. Para Ross (1975, p. 20-23),
dizer que alguém é responsavel por um crime pode significar que tal pessoa cometeu,
antijuridica e culpavelmente, certo ato proibido (fato condicionante), ou que tal pessoa
deve ser punida por seus atos (consequéncia condicionada)?®>. A responsabilidade penal
serviria a técnica de apresentacdao que viabiliza a sistematizacdo de assercdes proprias ao
ambito penal, como “Antdnio é o responsavel pela morte de Tulio, portanto, deve ser
punido”.

O fato de que “responsabilidade” ndo tem referencial semantico nédo
significa que frases que se referem a responsabilidade s&o vazias. A sua
funcgdo é expressar a conexdo entre culpa e punicdo, fatos condicionantes
e consequéncia condicionada. Elas [as frases] podem ser usadas de
acordo com o contexto para chamar atencdo aos fatos condicionantes —
culpa — ou a consequéncia condicionada — a exigéncia de punigédo (ROSS,
1975, p. 23)%%.

No contexto brasileiro, podemos pensar na primeira parte do artigo 2° do Cdédigo
Civil (“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida”) como um
exemplo do uso de uma expressao para conectar fatos condicionantes e consequéncias
condicionadas. A expressdo desprovida de referentes na estrutura do universo, no caso, é
“personalidade civil”, enquanto o fato condicionante € o “nascimento com vida” e as
consequéncias condicionadas sdo todas as possibilidades ‘“juridicamente advindas” do
nascimento com vida, como a possibilidade de pleitear indenizacdo pelo uso néo
autorizado do nome em propaganda comercial (artigo 18 do Codigo Civil).

A descricdo rossiana da caracteristica marcante da linguagem juridica encontra
companhia no pensamento de Hart (1983, p. 25), para quem os juristas sofrem com a
incapacidade de definir palavras cruciais do ambito juridico em termos factuais. A tese da

funcdo técnica de apresentacdo de termos juridicos também pode ser relacionada com a

225 Utilizei nesta passagem termos proprios da dogmatica penal brasileira (antijuridicidade e culpabilidade),
fazendo um paralelo com o que Ross (1975, p. 21) apresentou como possibilidade de punicdo legitima
(rightfull punishment).
228 Traducdo livre do seguinte trecho: “The fact that “responsibility” lacks semantic reference does not mean
that sentences referring to responsibility are vacuous. Their function is to express the connection between
guilt and punishment, conditioning facts and conditioned consequence. They can be used according to
context to draw attention to the conditioning facts — guilt — or to the conditioned consequence — the demand
for punishment.”
E oportuno observar que o emprego da palavra “culpa” (guilt) na explicacdo de Ross deve ser entendido
como a verificacdo de conduta ilicita e culpavel, isto é, um fato passivel de ser observado nos termos
psicossociais da teoria rossiana.
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ideia hartiana concernente a textura aberta do direito (HART, 2011 [1994], p.148-149).
Isso porque as palavras semanticamente vazias também podem estar situadas em uma zona
cinzenta no que diz respeito a sua funcao, isto €, em um caso pode haver duvidas sobre
qual o conjunto de fatos condicionantes ou sobre o conjunto de possiveis consequéncias
juridicas condicionadas. Nesse sentido, podemos recorrer, mais uma vez, ao exemplo da
aplicacdo do principio da insignificancia ao furto de barras de chocolate, ja utilizado neste
capitulo. A luz da proposta rossiana atinente a funcio técnica de termos juridicos, a
expressdo “principio da insignificancia” seria t0-t(, isto é, semanticamente vazia, mas
ainda assim capaz de conectar certos fatos condicionantes (furto de chocolate) a
consequéncia condicionada (absolvicdo). Contudo, o emprego de expressdes do tipo ti-td,
depende do juizo de valor que o julgador fizer quanto aos fatos condicionantes, porque a
“insignificancia” s entrard na decisdo caso o juiz entenda, por meio de um juizo de valor,
que a conduta foi insignificante, o que juridicamente demandaria a aplicagdo do referido
principio. Em outras palavras, é insignificante o que o juiz determinar, discricionariamente,
como insignificante — a tautologia denuncia o vazio semantico (a falta de referentes no
mundo dos fatos) da expressao “principio da insigniﬁcéncia”n?. Dessa forma, a proposta
de Ross pode ser conjugada com a tese da discricionariedade judicial apresentada por Hart
(2011 [1994], p. 335-339; 2013)*%,

Ainda no tocante a vagueza de termos juridicos empregados cotidianamente pelas
autoridades, as consideracGes de Ross (1997 [1958], p. 188-191) sobre a interpretacdo
judicial indicam que o autor ndo via o exercicio da discricionariedade como algo
necessariamente malicioso, porque o julgador, frequentemente, teria a crenca de que esta
simplesmente aplicando o direito posto, seja por meio de uma interpretacdo literal,
restritiva, extensiva ou por analogia. Tome-se como exemplo o artigo 59, caput, do Cédigo
Penal, que prescreve parametros para a fixacdo da pena. O enunciado em questdo elenca a
“conduta social”, a “personalidade do agente”, os “motivos” para o cometimento do delito,
as “circunstancias e conseqiiéncias do crime”, bem como o “comportamento da vitima”

como elementos a serem considerados pela magistrada com vistas a necessaria e suficiente

22T A aplicagdo de normas juridicas, segundo Ross (1997 [1958], p. 267), “determina quais sdo os fatos

relevantes para a decisdo” (“[...] determina cuales son los hechos relevantes para la decision”). Ross (1997
[1958], p. 267-268) denominou “fatos operativos” aqueles que se mostram relevantes na aplicagdo de regras
juridicas. Destaca-se que a relevancia de fatos para a aplicagédo de um enunciado juridico (um texto de lei, por
exemplo) pode estar mais ou menos submetida a discricionariedade judicial, como no caso do principio da
insignificancia.
228 Sobre os problemas semanticos da interpretagdo no ambito juridico e a consequente discricionariedade,
ver Ross (1997 [1958], p. 170-171).
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“reprovagio e prevencdo do crime”??. Essas expressdes abrem larga margem para o
exercicio da discricionariedade judicial, ja que as referéncias, por exemplo, a conduta
social da pessoa acusada de ter cometido um crime e a pena suficiente e necessaria em
razdo de tal infracdo serdo, através da oOtica rossiana, valoracbes morais que traduzem as
representacdes do julgador sobre os fatos a ele apresentados durante o processo penal.
Porém, isso ndo significa que a autoridade judicial ndo se sinta obrigada a aplicar o artigo
59, caput, do CP. Isso porque as vivéncias de validade das pessoas dotadas de autoridade
(juizes, por exemplo) acobertam o fato de que valoracdes morais influenciam a aplicacéo
dos textos legais, enquanto certa ideologia (o postulado de que o Judiciario sé deve aplicar
o direito, mas ndo o criar) reafirma um estado de coisas no qual a atividade criativa judicial
é negada ou repudiada. Ross, com isso, ndo buscava promover a aceitacdo do ativismo
judicial desenfreado, mas tdo somente frisar que o Judiciario ocupa importante posto na
producdo de normas. Por isso, cientistas do direito orientados por uma proposta realista
teriam de se libertar de preconceitos dogmaticos — como as doutrinas que se propdem a
apresentar tipos de interpretacdo como caminhos para o silogismo (ROSS, 1997[1958], p.

171-181) —, de modo a compreenderem o fenbmeno social do direito.

5. Algumas consideracdes sobre Alf Ross e a sua incursao nos ambitos da filosofia da

linguagem e da l6gica dedntica

Neste capitulo, o desenvolvimento do pensamento de Alf Ross foi apresentado em
trés etapas, cada uma com um traco marcante. Trata-se de uma divisdo voltada para a
apresentacdo sistematica da teoria rossiana, mas ela ndo deve ser entendida como um
apontamento de fases estanques entre si. Um dos objetivos das paginas anteriores foi
mostrar como as diversas influéncias que atuaram sobre Ross se misturaram, fazendo com
que sua obra se tornasse mais complexa que as de Lundstedt e de Olivecrona. Por isso, 0
leitor e a leitora devem entender a divisdo em trés etapas como uma escolha metodoldgica
deste trabalho, com o objetivo de tornar mais facil a reconstrucao da teoria rossiana.

Além das trés fases apresentadas neste capitulo, seria possivel sugerir ainda mais

uma, na qual figuraria como obra paradigmatica o livro Directives and Norms (ROSS,

229 «Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime: [...]".
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1968). O traco caracterizador dessa possivel quarta etapa seria a preocupacdo de Ross
centrada na filosofia da linguagem, com pautas relacionadas com a légica debntica, com o

pensamento de John Langshaw Austin®*°

e, novamente, com algumas referéncias a
membros do Circulo de Viena. Apesar da possibilidade de identificar a quarta fase do
pensamento rossiano, optou-se, neste trabalho, por ndo proceder nesse sentido. A
justificativa para tanto é a de que o desenvolvimento de estudos sobre a filosofia da
linguagem ndo impactaram a teoria rossiana sobre o fendmeno psicossocial do direito e,
portanto, tal parte dos escritos de Alf Ross ndo estd abarcada pelo objetivo desta
dissertacdo, que é apresentar o realismo juridico escandinavo e identificar possiveis
contribuigdes dessa corrente para 0s debates contemporaneos sobre teoria do direito. Com
essa justificativa, ndo se pretende, de modo algum, afirmar que os escritos sobre filosofia
da linguagem de Ross ndo sdo Uteis aos estudos juridicos, mas apenas que eles nédo
impactaram a sua teoria das fontes do direito, que foi desenvolvida nas trés etapas aqui
apresentadas®®.

Feitas essas consideracfes sobre a incursdo de Ross nos ambitos da filosofia da
linguagem e da ldgica dedntica — que pode constituir o objeto de outra pesquisa —,
podemos seguir para o Ultimo item deste capitulo, no qual algumas potenciais
contribuicbes de Alf Ross para o debate tedrico-juridico contemporaneo sao apresentadas.

6. As contribuicfes de Ross para a teoria do direito contemporanea: o outro lado da

validade e os usos de termos td-t

Este capitulo buscou retratar o desenvolvimento do pensamento de Alf Ross como
uma construcdo de uma teoria das fontes do direito, que compreende uma tese da validade
juridica distinta daquela proposta por normativistas como Kelsen e Hart. Essa tese foi
trabalhada nas trés fases abordadas nas paginas anteriores, tendo seu inicio na formulacéao
vaga de um “método logico-transcendental”, depois evoluindo para a proposta tedrica de

relacdo interdependente (simbiotica) entre atitudes interessadas e desinteressadas e, por

%0 \fer, especificamente sobre a filosofia de Austin, o artigo “The Rise and Fall of the Doctrine of
Performatives” (ROSS, 1972). Como mostrado no terceiro capitulo, Olivecrona foi outro realista que estudou
0 pensamento de John Langshaw Austin.
21 Em sua incursdo no ambito da filosofia da linguagem, Ross (1972, p. 209) se valeu de ideias ja por ele
consolidadas anteriormente, como o uso de termos juridicos para conjugar fatos condicionantes e
consequéncias juridicas condicionadas e a ideia de “fatos operativos”, bem como o postulado de que uma
norma juridica — entendida como uma diretiva — encontra correspondéncia em fatos sociais (ROSS, 1968, p.
82).
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fim, assumindo a forma de uma tese do direito vigente alicercada no
superdimensionamento do papel das autoridades (“tribunais”) no fendmeno psicossocial.

Neste trabalho, propde-se que a formulagéo teodrica da segunda fase rossiana seja
entendida como o auge de sua teoria das fontes do direito. As ideias apresentadas por Ross
naquele periodo — notadamente em Rumo a uma Ciéncia Realista do Direito — constituem
uma concepcao do fendmeno psicossocial do direito que liga a teoria normativista a viséo
sociologica dos fatos que formam uma ordem social. Para tanto, Ross, assim como 0S
demais realistas escandinavos, baseou-se amplamente na recusa do valor cientifico de
idealismos (metafisica, jusnaturalismo) e, com isso, apresentou uma proposta de visdo
“desracionalizada” do fendmeno juridico, no qual a validade ¢ identificada na dimensao
psicoldgica dos individuos que formam a sociedade.

Essa contribuicdo a teoria do direito continua sendo impar e, embora divergente de
outras teses positivistas, € compativel com vertentes do pensamento juridico que abrem as
portas a sociologia do direito, como o normativismo hartiano e a ideia de ponto de vista
interno. Ao descrever o direito como um grande organismo no qual relagdes simbidticas
estabilizam a organizacdo social, Ross reproduz o ceticismo moral sugerido por
Héagerstrom: ndo hé justica, ndo ha uma tdbua salvadora com valores norteadores da préatica
juridica, mas tdo somente fatos identificados nos comportamentos dos seres humanos. Com
isso, Alf Ross forneceu uma base tedrica robusta para estudos sociolégicos no campo
juridico. Assim como seu antecessor Olivecrona, o jurista dinamarqués afirmou a
proximidade dos interesses da sociologia e da psicologia no tocante a compreensdo do
funcionamento da maquina social do direito e, por isso, seu trabalho pode ser entendido
como uma possivel contribuicdo para uma agenda de pesquisa orientada por uma visdo
positivista do direito, em oposicdo as orientacdes jusnaturalistas existentes no debate
tedrico contemporaneo®*,

Ao desenvolver, por meio da concepcdo dos termos td-tl, a ideia realista
escandinava referente ao postulado de que termos nucleares do discurso juridico
(“propriedade”, “direitos”, “deveres”) sdo desprovidos de referentes no “mundo real”, R0SS
deu continuidade a tarefa de “desracionalizacdo” dos estudos do direito, aliando o
naturalismo ontoldgico a filosofia da linguagem. A utilidade contemporanea de sua teoria,
nesse ponto, esta conectada com o que foi sugerido no paragrafo anterior. Pode-se pensar

na teoria rossiana como um ponto de partida para estudos prevalentemente indutivos do

232 Nesse sentido, refiro-me, por exemplo, & influéncia do pensamento de Ronald Dworkin.
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discurso juridico de autoridades (juizas, tribunais, policia, Ministério Publico etc.)®*. Em
quais condi¢des, por exemplo, o “principio da insignificancia” ¢ instrumentalizado em
decisOes judiciais sobre furtos em Séo Paulo? Qual o papel que o termo “culpa” assumiu
nas discussdes ocorridas no Supremo Tribunal Federal sobre execucdo provisoria da pena?
Tomando-se a teoria rossiana como marco teérico, estudos orientados por questdes como
essas sdo meios de se compreender a configuracdo de “direitos fundamentais” em nossos
tempos, sem que se tome como ponto de partida no¢des misticas sobre direitos e deveres.

Com o0 exposto nesta secdo, sustento que as lentes realistas rossianas sao
instrumentalizaveis em estudos com potencial descritivo do fenémeno juridico. Isso pode
ocorrer por meio de uma alianga entre a sociologia juridica e a psicologia ou por analises
de contetido de discursos que se baseiam em termos cujos significados nem sempre sao
claros. Nesse sentido, o realismo rossiano possui 0 potencial de embasar criticas
fundamentadas em fatos a serem dirigidas a dogmatica, sempre que ela ndo contemplar a
complexidade de elementos constitutivos do fendmeno juridico®*. Tal complexidade pode
se revelar, por exemplo, no uso confuso e indeterminado da palavra “culpa” no debate
judicial sobre a execucdo provisoria da pena ou na arbitrariedade com que as autoridades
aplicam ou deixam de aplicar o “principio da insignificAncia”. Isso porque, adotando-Se
uma concepcao rossiana do estudo do direito, a dogmatica pode servir como um elemento
ideoldgico influenciador de préticas juridicas, mas sem que isso signifique que ela possa se
desincumbir de consideracdes atinentes a realidade de tais praticas. A doutrina, nesse
sentido, seria encarregada do papel ideoldgico de sugerir o conteldo do dever-ser, mas
com atencdo ao estado das coisas na pratica juridica (dos advogados, dos tribunais, da
policia etc.). Com isso, a eliminacdo do dualismo no estudo do direito pode ter também um
lugar no campo da dogmatica.

Por fim, é de se notar que o percurso das trés fases da teoria de Ross ndo foi isento
de incoeréncias internas, em razdo da introdugdo de uma tese da vigéncia do direito. A
terceira fase, embora inclua a obra mais famosa do autor (Sobre o Direito e a Justica),
abalou a constancia do desenvolvimento da teoria rossiana ao exagerar o papel do Poder

Judiciario no funcionamento da maquina social. Ainda assim, o pensamento de Ross pode

23 A teorizagdo fundamentada nos dados (grounded theory) é exemplo de um método prevalentemente
indutivo para andlise de conteido de discursos — ver Cappi (2017) e Glaser e Strauss (1967).
234 Sobre a importancia do estudo ndo formalista da dogmatica juridica, ver Rodriguez, Piischel e Machado
(2012, p. 36), para quem a dogmatica é capaz de reduzir “a incerteza do direito ao cobrar congruéncia das
decisdes da autoridade em relacdo a decisGes passadas, emprestando a série temporal alguma consisténcia e
delimitando um campo de modelos de aplicagdo das normas juridicas.”
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ser entendido como uma das partes mais sofisticadas do positivismo do século XX e a sua
teoria, assim como as de Hagerstrom e de Olivecrona, pode ocupar posi¢des de destaque na
agenda de pesquisa tedrico-juridica contemporanea. A efetiva ocupacdo desse lugar,
contudo, € contingente, pois depende do grau de receptividade que o realismo juridico
escandinavo pode encontrar na academia juridica, inclusive no Brasil, onde autores como
Olivecrona e Ross sdo conhecidos, mas ndo tdo estudados quanto outros filésofos do
direito. Porém, a questdo sobre a receptividade do realismo na academia foge do escopo
desta dissertacdo, que € um trabalho de revisdo bibliografica de obras que compuseram a
Escola de Uppsala. A seguir, essa revisdo chega ao fim, com a apresentacdo de algumas
questdes referentes a0 movimento realista escandinavo e a localizagdo da maquina social

fora dos museus da teoria e da filosofia do direito.

182



183



CONSIDERACOES FINAIS: Um lugar para a maquina social do direito

“Constituicdo intima das cousas”’...

“Sentido intimo do universo”...

Tudo isto é falso, tudo isto ndo quer dizer nada.

E incrivel que se possa pensar em cousas dessas.

E como pensar em razoes e fins

Quando o comec¢o da manha esta raiando, e pelos lados das arvores
Um vago ouro lustroso vai perdendo a escuridao.

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa), O Guardador de Rebanhos

1. As imagens das maquinas sociais com base nos pensamentos dos quatro realistas

Este trabalho, desde seu titulo, refere-se a maquina social do direito, metafora
frequentemente utilizada pelos realistas para designar o fenémeno juridico de natureza
psicossocial. Porém, como demonstrado no curso destas paginas, nao € possivel dizer que a
maquina seja exatamente a mesma aos olhos de H&gerstrom, Lundstedt, Olivecrona e Ross.
Embora esses autores tenham constituido a vertente positivista conhecida como realismo
juridico escandinavo, ha tracos marcantes e distintos em suas obras, se elas forem
consideradas separadamente. Por isso, € possivel dizer que o sentido da metafora em
questdo é, por um lado, compartilhada pelos quatro realistas, enquanto, por outro lado, ela
apresenta variagfes na visao de cada um deles.

O sentido compartilhado da metafora consiste no seu carater funcionalista. A figura
da maquina social do direito é uma ferramenta empregada em prol da elaboracdo tedrica
sobre o funcionamento de diversos fatores na constituicio de uma ordem social,
notadamente o condicionamento que se manifesta no sentimento de dever-ser, 0 temor de
sangdes e as agdes de autoridades. A “maquina” traduz a ideia de relacdo necessaria entre
determinados fatores: para que o fenémeno psicossocial do direito seja verificado, é
necessario que as “engrenagens” funcionem bem e, para tanto, sdo necessarias condigdes
sociais adequadas, conforme o que foi sustentado por Hagerstrom (1953c [1939], p. 352),
que discorreu sobre instinto social, disposicdo moral positiva e temor de sancGes. Nas
palavras de Castignone (2008, p. 179) a imagem da maquina social traduz “0 mecanismo
de aplicacdo da forca institucionalizada com o objetivo de obter certos comportamentos
socialmente desejaveis e alcancar certos fins”, sendo que a aplicagdo de tal for¢a depende

varios elementos, como “as origens magico-religiosa de regras sociais habito, a educagao,
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0 medo de sangOes, o senso moral, o interesse e, finalmente, as ideias de direitos e
deveres?*. Embora a contribuicdo da autora italiana seja esclarecedora, uma ressalva deve
ser feita: a metadfora da maquina social ndo se resume a aplicagdo da forca
institucionalizada, pois ela também diz respeito a espontaneidade no comportamento
humano tendente ao cumprimento das regras juridicas, algo que foi bem retratado por
Ross, por meio da nogéo de atitudes desinteressadas.

O paragrafo anterior apresenta a figura basica da maquina social do direito, isto é, a
imagem compartilhada pelos quatro autores. Porém, o estudo das obras teoricas de cada
um deles revela algumas diferencas na construgdo da metafora. Busca-se, a seguir, indicar
0s tragos caracterizadores dessas construgoes.

Hégerstrom, o fundador, introduziu na filosofia e na teoria do direito a imagem da
maquina social. Ao aludir a um conjunto de “pecas” que, unidas, formam um todo
funcional, pode-se dizer que, de certa forma, Hagerstrom deu continuidade a um modo de
expressdo proprio da filosofia politica voltada a teoria do Estado. Nesse sentido, um
exemplo célebre é Leviatd, a imagem do corpo politico apresentado por Thomas Hobbes
(1651) por meio da analogia referente as fungdes do organismo de um homem artificial. O
que torna a metéafora hagerstromiana inovadora € o seu embasamento psicol6gico: o bergo
do realismo escandinavo é caracterizado pela ideia de que o fenbmeno do direito €,
fundamentalmente, irracional. A imagem da maquina, com base no pensamento do fildsofo
sueco, é aquela de um conjunto de engrenagens humanas que servem a dinamica social
gracas, principalmente, aos seus sentimentos conativos. Com isso, a metafora
hagerstromiana ¢ marcada pela ideia de condicionamento capaz de gerar a internalizacao
de um estado psicolégico generalizado, algo que foi repercutido pelos demais realistas.

Lundstedt levou adiante as ideias de Hagerstrdm — com alguns exageros, inclusive.
O que distingue a sua imagem da maquina social daquela de seu mestre sdo dois elementos
de sua obra: a introdugdo de uma teoria sobre 0 método de bem-estar social e a énfase no
papel do legislador no funcionamento da ordem juridica em uma sociedade. A diferenca da
maquinaria de Lundstedt pode ser evidenciada pela percepcdo de que o jurista sueco

concedeu protagonismo a um fator que ja estava presente no pensamento de Hagerstrom,

2% Tradugdo livre de parte do seguinte trecho: “Con l'espressione “macchina del diritto” i realisti intendono il
meccanismo di applicazione della forza instituzionalizzata allo scopo di ottenere determinati comportamenti
socialmente desiderabili e di raggiungere certi fini. Con l'avvertenza, di grande rilievo, che tale meccanismo
riesce a funzionare grazie ad un condizionamento psicologico che viene da lontano, che ha radici storiche
profonde, e che ¢ il risultato di un complesso di svariati elementi quali le origini magico-religiose delle regole
sociali, l'abitudine, l'educazione, il timore delle sanzioni, il senso morale, l'interesse, e infine le idee
immaginarie di diritti e doveri”
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pois a atuacdo de autoridades legislativas ja fora por ele contemplada. Contudo, ao
discorrer sobre a aplicacdo do método do bem-estar social pelos legisladores, Lundstedt
tornou a funcéo legiferante mais importante do que outros elementos atuantes no fenémeno
psicossocial do direito. Por isso, a maquina de Lundstedt é caracterizada pela hipertrofia de
sua parte correspondente as autoridades do Legislativo, o que possivelmente esté ligado ao
fato de que o autor era um parlamentar. Ademais, a introdugdo de nogdes sobre “bem-
estar” podem ter conferido a metafora de Lundstedt uma aura metafisica e, com isso, uma
contradicdo em relacdo aos parametros realistas estabelecidos por Hagerstrom. O segundo
capitulo deste trabalho se deteve sobre essa questdo e, por essa razdo, ela ndo sera
retomada aqui.

Olivecrona foi outro autor que, ao seguir Hagerstrom, enfatizou fatores do
fendmeno juridico ja contemplados por seu mestre. Nesse caso, a forca recebeu destaque
nas formulagdes tedricas do jurista. Contudo, esse destaque ndo permaneceu inalterado
durante o avanco dos escritos de Olivecrona, porque, pela leitura de suas obras, nota-se
uma evolucdo nos apontamentos referentes a fonte da forca do direito. Na primeira edicdo
de Law as Fact (1939), a coacdo e a coercdo surgem como elementos impostos as pessoas,
que temem o sofrimento de san¢des. Porém, sob a influéncia de John Langshaw Austin,
perceptivel na segunda edicdo da obra citada, a atuacdo da forca do direito ganhou novas
dimensdes: a linguagem e o impacto psicoldgico decorrente de seu uso possibilitaram a
formulacdo tedrica sobre os imperativos independentes, o que viabilizou um entendimento
mais amplo sobre o que significa a forca no fendmeno psicossocial. Dessa forma,
Olivecrona dedicou muita energia a énfase de algo que ja fora percebido por Hagerstrém.
Contudo, diferentemente de Lundstedt, isso ndo implicou uma hipertrofia de uma das
partes da maquina social, pois a elaboracdo da teoria constante na segunda edicdo de Law
as Fact traz a imagem de uma maquina social forte e alinhada com o realismo psicol6gico
hagerstromiano, gracas a influéncia da filosofia da linguagem presente naquela obra, que
marca o apice do amadurecimento tedrico do jurista sueco. Em outras palavras, Olivecrona
ndo exagerou um elemento antes contemplado por Héagerstrom (a forca), e sim promoveu
um aprofundamento sobre esse ponto.

Ross também foi responsavel por inovagdes na imagem utilizada para descrever
teoricamente o direito. Conforme o que foi sustentado no quarto capitulo deste trabalho, o
pensamento do autor dinamarqués pode ser dividido em trés fases. Entretanto, a metafora

da maquina social s6 ganha maior importancia a partir do segundo estagio do
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desenvolvimento da teoria rossiana, em razéo do contato do jurista com Hagerstrom. Pode-
se dizer que h& duas imagens marcantes da maquina social nos escritos de Ross. A primeira
¢ caracterizada pela relacdo simbiotica entre atitudes interessadas e desinteressadas, que
uniu o medo de sancdes e 0s sentimentos conativos em um esquema de funcionamento
chancelado pela validade. Assim como Olivecrona, Ross foi capaz de aprofundar algo ja
contemplado por Hé&gerstrom (o papel dos sentimentos conativos no cumprimento
espontaneo de regras juridicas), tornando mais claras as elaboracgdes tedricas concernentes
as condicdes sociais adequadas para a realizacdo de uma ordem juridica. Ja a segunda
imagem, presente na terceira fase do pensamento rossiano, é marcada pela hipertrofia do
papel das autoridades judiciais no funcionamento da maquina social. Nesse sentido, assim
como no caso de Lundstedt, trata-se de um desalinhamento em relacdo aos parametros
estabelecidos por Higerstrom, que ndo concedeu protagonismo a uma das “funcdes
estatais” em seu esquema de descrigdo do fendmeno psicossocial do direito. Com isso, a
imagem final da maquinaria proposta por Ross tem como figura central o Judiciario —
também merece destaque a introducdo da ideia de funcdo técnica dos termos tO-t0 nos
discursos juridicos, que significou o aperfeicoamento do postulado realista sobre a
auséncia de referentes no “mundo real” no que se refere as palavras que designam direitos
e deveres.

Espera-se que, com as linhas anteriores, tenha sido evidenciado o fato de que as
imagens funcionalistas propostas por cada um dos autores tém uma base comum, mas
assumem alguns tracos diferentes no decorrer do século XX. Essas diferencas nao
implicam, necessariamente, divergéncias insuperaveis, a ndo ser no tocante ao pensamento
de Lundstedt, devido as suas referéncias a um suposto elemento aprioristico e norteador da
conduta humana no campo politico (o bem-estar social) — mesmo assim, esse ponto esta
aberto para diferentes interpretacdes.

Saliente-se que a analise do papel da metéfora nas obras realistas torna mais facil a
percepcdo da abrangéncia da relevancia dessa vertente positivista, que ndo esta limitada
aos campos de estudo da filosofia e da teoria do direito, pois o constante esforco de
denuncia da “antropomorfizacdo” de elementos constitutivos do fenémeno juridico aponta
para a insercdo das ideias realistas no campo da teoria do Estado, com foco no papel do

direito no estabelecimento de uma ordem social.
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2. A oposicao ao jusnaturalismo: uma simplificacdo teorica?

Além da metafora da méaquina social, outro ponto é encontrado nas obras dos quatro
realistas: a oposi¢do ferrenha ao jusnaturalismo, embasada na concepcédo filoséfica de
realidade proposta por Hagerstrom. Como sera sustentado no item seguinte, essa oposicao
implicita ou explicita aos discursos sobre o direito natural permite dizer que o realismo
escandinavo constituiu uma das versdes positivistas mais severas no tocante a busca pela
formagéo de uma ciéncia do direito. Entretanto, esse posicionamento radical ndo estaria
baseado em uma simplificacdo tedrica, isto €, em uma oposicdo simplista entre realismo e
jusnaturalismo? Essa distincdo ndo seria falha por ocultar a diversidade de correntes
existentes no campo da filosofia e da teoria do direito, reduzindo tudo as etiquetas
“realista” ou “jusnaturalista”?

De fato, os escritos realistas, geralmente, se referem a um corpo indefinido de
obras, de discursos juridicos e de ideias tidas como jusnaturalistas. Frise-se que, desde
Hégerstrom, a maior preocupacdo da Escola de Uppsala foi a de denunciar o misticismo
em teorias pertencentes ao positivismo, principalmente aquelas que promoviam alguma
forma de visao voluntarista sobre o direito. Com isso, os realistas buscavam apontar como
representantes do positivismo, que pretendiam fundamentar os estudos juridicos na
identificacdo de fatos e de normas estabelecidas por autoridades, sucumbiam a milenar
racionalidade jusnaturalista, que remonta a Antiguidade, segundo os estudos de
Hégerstrom sobre o direito romano. Contudo, proponho que isso nao significa que o
realismo escandinavo ndo possa ser situado dentro dos quadros do positivismo juridico.
Isso porque, ao postularem uma concepcdo de realidade cujos alicerces remetem ao
naturalismo ontoldgico, os realistas também fundamentaram suas teorias sobre fatos —
inclusive fatos psicolégicos — e normas decorrentes das atuacbes de autoridades — a
diferenca, como se vera adiante, é que essa fundamentacéo foi mais intensa do que aquelas
de outras vertentes positivistas.

Essas consideracfes sdo importantes para as respostas as questdes postas neste
item, porque a admissd@o de um universo pautado nos termos propostos por uma Visdo
existencial naturalista ontoldgica explica a dicotomia caracterizada pela oposicdo entre
realismo e jusnaturalismo. Através das lentes escandinavas, a identificagdo de nocgdes

metafisicas (misticas, magicas, idealistas) em uma teoria é suficiente para vicia-la, no
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sentido de que ela falharia em perceber a real natureza do fenémeno psicossocial do direito
e, portanto, seria um fracasso cientifico. Tendo em vista essa peculiaridade epistemolégica
e filosofica, é preciso reconhecer que o termo jusnaturalismo, nas obras realistas, €
relativamente abrangente e, por isso, o uso do termo “jushaturalista” deve sempre ser
contextualizado por meio da alusdo ao papel fundamental ocupado pelo naturalismo
ontoldgico no realismo escandinavo. Dessa forma, a oposicéo entre os discursos realistas e
jusnaturalistas ndo se mostra simplista, e sim uma construcao filosoficamente embasada a
partir das contribuicfes de Hagerstrom.

Com o exposto nesta secdo, ndo se pretende afirmar que a Escola de Uppsala néo
possa ser alvo de criticas no que se refere a questdo ora abordada — adiante, inclusive, trata-
se de um possivel exagero epistemologico por parte dos autores escandinavos. O que se
pretende comunicar é que, com certo cuidado interpretativo, o realismo escandinavo nao
pode ser visto como uma vertente promotora de simplismos e de oposicGes teoricas
reducionistas. Além disso, as disputas entre propostas positivistas e jushaturalistas séo
tratadas pela literatura juridica ha muito tempo e continuam a representar um interessante
foco de estudo®®. Situadas nesse cenario de estudos sobre filosofia e teoria do direito, as
obras de Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona e Ross oferecem uma interpretacdo da
racionalidade juridica segundo a qual o idealismo é muito mais presente nos discursos
juridicos do que geralmente se pensa. E por isso que, como se vera a seguir, a Escola de

Uppsala foi uma importante fonte de desencantamento do direito.

3. O direito desencantado

Os capitulos deste trabalho retratam uma cruzada a qual os realistas escandinavos
se propuseram: a destruicdo da metafisica nos estudos tedrico-juridicos. Para criar esse
retrato, foi necessario apresentar as ideias daqueles que formam o pantedo do realismo:
Hégerstrom, Lundstedt, Olivecrona e Ross, autores cujas obras culminaram na proposta do

direito como uma méquina social®®’. Porém, como visto nas paginas que antecederam estas

2% Conferir, nesse sentido, Tamanha (2015). Embora as classificacBes referentes as correntes tedricas
oferecidas pelo autor possam ser criticadas — ele ndo explica, por exemplo, a razéo de estudos sociologicos
serem uma alternativa ao positivismo —, seu artigo é um bom exemplo sobre a relevancia contemporanea da
oposicdo tedrica aqui abordada.
%7 Sobre as posicBes de destaque de Hagerstrdm, Lundstedt, Olivecrona e Ross, ver, por exemplo,
Sherbaniuk (1962) e Spaak (2014). Esses quatro autores construiram o que hoje se denomina realismo
juridico escandinavo, movimento que abarca outros nomes, como Adolf Phalén (1884-1931) e Ingemar
Hedenius (1908-1982). Infelizmente, néo foi possivel obter material suficiente para a producdo de capitulos
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consideracdes finais, apesar do objetivo comum e de bases filosoficas compartilhadas entre
0s autores, a cruzada realista ndo foi desprovida de variagcOes nas formulacGes de ideias
sobre o fendmeno juridico®®. Espera-se que a leitura deste trabalho possa evidenciar o fato
de que o movimento jusfilosofico em questdo ndo deixa de ser um movimento (uma escola
dotada de certa confluéncia de premissas e objetivos) em razdo de tais variacOes, pois é
possivel identificar um ndcleo duro que orientou as obras dos realistas escandinavos: a
intencdo de promocéo do desencantamento do direito.

As constantes dendncias da presenca de nocGes metafisicas (idealistas,
jusnaturalistas) unem os quatro realistas, deixando em segundo plano as diferencas — que
nem sempre sdo divergéncias — em seus pensamentos. Com relacdo a esse propdsito

destrutivo, a ideia de desencantamento do mundo®*®

, elaborada por Max Weber, € util a
caracterizacdo do movimento realista escandinavo:

Quanto mais o intelectualismo reprime a crenca na magia,
“desencantando” assim os fendmenos do mundo, e estes perdem seu
sentido magico, somente “sdo” e “acontecem”, mas nada “significam”,
tanto mais cresce a urgéncia com que se exige do mundo e da “conducédo
de vida”, como um todo, que tenham uma significagdo e estejam
ordenados segundo um “sentido” (WEBER, 2012 [1972], p. 344).

A tarefa de eliminar a crenca na magia juridica dependeu, como visto, da afirmacéo
do naturalismo ontoldgico e do ceticismo moral em prol da desmistificacdo da natureza do
direito por meio de uma abordagem tedrico-socioldgica, que enfatiza os papéis da
irracionalidade e da forca (coercdo e coacdo) na configuracdo do fendbmeno social juridico.
Nesse sentido, é preciso reconhecer que o realismo escandinavo ndo se prop6s somente a
destruir, pois a formulacdo de uma abordagem tedrica que vislumbra a utilidade da
sociologia e da psicologia para a compreensdo de uma das dimensdes da nossa realidade
social (a do direito) abriu portas a possiveis novos entendimentos sobre como diversos
fatores (moralidade, respeito a tradicdo, internalizacdo irrefletida de padrdes de conduta,

temor de sancBes) constituem uma ordem juridica. Em suma, este foi o0 modo pelo qual os

sobre esses dois autores, devido a pequena quantidade de textos disponiveis em inglés, francés, espanhol,
italiano ou portugués. Sobre a influéncia do movimento realista fora da Suécia e da Dinamarca, mais
especificamente na Noruega, ver Slagstad (1991).
2% para exemplificar essas variacdes, podemos adotar o pensamento de Hégerstrom, apresentado no capitulo
I, como marco comparativo. Com relacdo ao fundador do realismo escandinavo, Lundstedt se diferenciou ao
enfatizar o0 método do bem-estar social, enquanto Olivecrona enfatizou a forga (coercdo e coagdo) e 0s
imperativos e Ross se preocupou com uma teoria da validade juridica.
39 0 “desencantamento do mundo” é um conceito criado por Weber, que permeia a parte mais tardia de sua
obra. Pierucci (2003) dedicou um livro a andlise das apari¢Oes desse conceito nos escritos do sociélogo. O
trecho aqui transcrito, retirado do primeiro volume de Economia e Sociedade (WEBER, 2012 [1972]),
também foi utilizado por Pierucci (2003, p. 105) para exemplificar a no¢ao de desencantamento do mundo.
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realistas deram um novo sentido a teoria do direito: eles depuseram a metafisica e, em seu
lugar, colocaram os fatos a serem estudados pela sociologia e pela psicologia, pois somente
em fatos pode residir a natureza do direito.

No tocante a “desmagificagao” do direito, € necessario reconhecer que os realistas
ndo foram os pioneiros. O positivismo, se entendido como uma grande corrente do
pensamento juridico, é uma manifestacdo especifica do desencantamento do mundo no
ramo juridico. As obras de autores como Austin e Kelsen buscaram livrar o estudo do
direito de misticismos, atraindo a atencdo de juristas para fatos e para a estrutura de
sistemas normativos, o que viabilizaria a ciéncia juridica. Apesar disso, nota-se um trago
distintivo do realismo escandinavo em relagcdo as outras teorias positivistas: a intensidade
da “desmagificacdo”. Isso se evidencia pelo fato de que realistas voltaram suas criticas aos
trabalhos de outros positivistas, que teriam falhado na missdo de desembaraco do véu
jusnaturalista — nesse sentido, os melhores exemplos sdo as criticas ao voluntarismo. As
énfases na irracionalidade do comportamento humano e na auséncia de principios morais a
priori capazes de guiar um ordenamento juridico constituem um encaminhamento para o
niilismo e, por isso, o realismo é a versdo positivista mais potente de desencantamento do
direito®®. Se levada as Gltimas consequéncias, a falta de fundamento moral verdadeiro
para direitos, deveres e exercicio da autoridade desdgua na falta de fundamento para
qualquer tipo de organizacdo estatal, inclusive as democréticas.

Anthony Kronman (1983, p. 173-175), em obra sobre Max Weber, identifica um
aparente paradoxo decorrente do desencantamento do mundo na esfera juridica: apesar de
ter se tornado mais humano e menos magico, o direito continua a ndo ser compreendido
pela maior parte das pessoas, a nao ser alguns especialistas. Com isso, 0 desencantamento
ndo teria como resultado o amplo acesso ao conhecimento sobre o direito — a dependéncia
de técnicos (juristas) mesmo em questdes de menor complexidade sinalizaria essa restricao
a compreensao do direito. As consideragdes realistas, notadamente as criticas as outras

vertentes positivistas, explicam esse aparente paradoxo: o misticismo jamais foi expurgado

20 As “intensidades” de “desmagificacdo” devem ser entendidas nos seguintes termos: o positivismo
entendido como uma grande corrente de pensamento eliminou for¢as misteriosas como “a vontade de Deus”
ou 0 cosmos das teorias explicativas sobre o direito. Porém, outras nogdes méagicas foram introduzidas no
pensamento juridico e politico nas comunidades de juristas e de pessoas leigas: “a vontade do povo”, “a
vontade do Estado” ou “o legislador”. Esse tipo de nogdo ¢ denunciado pelos realistas, que, desde
Hégerstrom, apontam a “antropomorfizagdo” do fendmeno psicossocial do direito. Se antes tinhamos
elementos externos, de natureza mistica, sobre as quais o pensamento juridico era construido, passamos a ter
outros elementos externos, mas ‘“humanizados”, que supostamente explicam e justificam o ordenamento
juridico e o funcionamento do Estado. Ao identificar a antropomorfizacdo, os realistas promoveram uma
desmagificacdo mais intensa em relacao as outras vertentes do juspositivismo.
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do pensamento juridico, ele sé sofreu transformacdes tendentes a antropomorfizagdo do
fendmeno psicossocial. Além disso, as compreens@es da logica do direito — a dogmatica —
e de questbes técnicas de organizacdo do Estado (funcionamento do Judiciario ou do
Legislativo, por exemplo) continuam sendo reservadas a uma parcela das pessoas treinadas
profissionalmente nas faculdades de direito.

Ao promover um desencantamento do direito mais intenso, a visdo realista
proporciona a formacdo de uma agenda de pesquisa juridica empirica, com a conjugacao
de conhecimentos técnicos de diversas areas, como o direito, a economia, a psicologia, a
sociologia e a antropologia. As partes finais de cada um dos quatro capitulos deste trabalho
buscaram mostrar a possibilidade de utilizagdo do realismo juridico escandinavo como
marco teérico para estudos cientificos do direito. E plausivel, por exemplo, verificar no
realismo escandinavo o potencial para integrar debates contemporaneos, como aquele entre
positivistas e pos-positivistas. No campo tedrico dos dias atuais, a escola realista nao
estaria contraposta a corrente positivista hartiana. A mesma coisa nao pode ser dita com
relacdo ao que se convencionou denominar pos-positivismo ou neoconstitucionalismo, ja
qgue a analise dessa corrente através da lente realista implica identificacdo de nocbes
jusnaturalistas que ocultam a realidade sobre o fendmeno juridico®*:. Com esse exemplo,
busco sustentar que a exploragdo mais frequente e detida do realismo no ensino e na
pesquisa juridica pode ser alocada na agenda académica atual e quea integracdo do
realismo escandinavo as discussdes contemporaneas sobre teoria do direito ndo encontra
obstaculos intransponiveis. No que concerne ao cenario brasileiro, as dificuldades residem
no fato de que autores como Ross e Olivecrona sao pouco utilizados na educacéo juridica e
em producdes académicas. Como afirmado na parte final do capitulo IV, a alteracdo desse
estado de coisas é contingente. Como resultado da pesquisa que originou este trabalho,
afirma-se que o realismo juridico escandinavo é apto a ocupar um lugar importante nos
estudos juridicos, seja por meio de contextualizacbes em debates correntes — como
positivistas versus neoconstitucionalistas —, seja por meio da promoc¢ao de uma ponte entre
a teoria do direito e outras ciéncias sociais, como a psicologia.

Por outro lado, o desencantamento do direito pode ser interpretado como um duro
golpe contra a busca por um norte normativo em nossa sociedade. Afinal de contas, se néo

h& moralidade a ser necessariamente seguida, se a objetividade moral € uma falécia e é

1 N#o ignoro a dificuldade de conceituar o pés-positivismo (neoconstitucionalismo), assim como nio
descarto o problema em afirmar que se trata de uma escola do pensamento juridico. Minhas consideragdes,
nesse ponto, remetem somente a autores que, como Dworkin, colocam-se como adversérios daqueles que se
identificam como positivistas, como Hart. Sobre esse embate, ver Shapiro (2007).
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impossivel que autoridades tomem decisdes moralmente corretas, a qual guia devemos
recorrer para orientar os rumos normativos de nossa sociedade? O ser humano, cuja
organizacdo social é regida, principalmente, pela irracionalidade racionalizada (as
experiéncias de validade, por exemplo) e pela combinacédo eficaz da coer¢édo e da coacao,
torna-se uma criatura mais fraca, menos senhora de si mesma, uma engrenagem na
méaquina social**?. Apresentada dessa forma, a situacdo de desamparo seria tal qual aquela
transmitida por Edgar Allan Poe (1809-1849):

Minha mdo grdos de areia segura/ com bem for¢a, que é de ouro essa
areia./ Sdo tdo poucos! Mas fogem-me, pelos/ dedos, para a profunda
agua escura./ Os meus olhos se inundam de pranto./ Oh! Meu Deus! E
ndo posso reté-los,/ se 0s aperto na méo, tanto e tanto?/ Ah! Meu Deus! E
ndo posso salvar/ Um ao menos da furia do mar?/ O que vejo, 0 que sou e
suponho/ seré apenas um sonho num sonho??*

Caso a visdo realista sobre o fendmeno psicossocial do direito esteja correta, 0s
sonhos (as nocdes metafisicas) vao ruindo, um a um, até que restem somente a
irracionalidade e a forca. Os preciosos graos de areia referidos por Poe — que no contexto
deste trabalho sdo as orientacGes morais capazes de conferir ao direito a legitimidade e a
certeza da seguranca da decisdo — se perdem na pretensdo da consolida¢do de uma ciéncia
juridica capaz de descrever o que realmente é a ordem juridica e em gue ela se baseia.

Esse cenario dramético ndo é demasiadamente pessimista? A resposta a essa
pergunta dependera da necessidade individual: enquanto algumas pessoas precisam de um
solo moral firme sobre o qual pisar, outras somente precisam saber que o solo € irregular e,
em algumas trilhas, inconstante e perigoso. Conforme serd argumentado a seguir, a
segunda opgdo parece ter sido aquela admitida pelos seguidores de Hagerstrom, que, ndo
obstante seus compromissos com a promocao de uma ciéncia realista do direito, tiveram

em suas vidas momentos de engajamento ideoldgico.

4. As ideologias dos realistas: contradicdo e/ou condicdo humana?

242 Nesse sentido, ver Obedience to Authority: an experimental view, do psicélogo Stanley Milgram (1933-
1984). Na obra em questdo, por meio de experimentacGes controladas consistentes em observagdo de
comportamentos de seres humanos, Milgram (1974) constatou o poder da nocdo de hierarquia na
determinac&o de condutas de pessoas comuns.
23 Utilizo aqui a tradugdo de Oscar Mendes e Milton Amado. Vide Poe (2009, p. 47-48). A verséo original
pode ser consultada em: https://www.poetryfoundation.org/poems/52829/a-dream-within-a-dream. Acesso
em: 01 ago. 2019.
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A cruzada pelo desencantamento do mundo, em alguns momentos, assumiu ares de
sacerddcio, tamanha a obstinacdo dos realistas em revelar a comunidade juridica a verdade
desprovida dos misticismos jusnaturalistas sobre a natureza do direito. Os termos “crenga”,
“magico”, “idealismo”, “jusnaturalismo” e “ideologia” sdo tratados, nos escritos realistas,
como sinénimos que indicam a projecdo de sentimentos e emog6es humanas na teoria do
direito. Ndo seria uma contradicéo, entdo, que realistas como Lundstedt, Olivecrona e Ross
tenham se engajado, cada um a sua maneira, ideologicamente em questfes sociais?

Como vimos, Lundstedt foi um parlamentar do partido socialdemocrata e, ao fazer
politica, agia ideologicamente em prol do que julgava ser o bem-estar social. Olivecrona
também forneceu amostras significativas de seu posicionamento politico ao se manifestar
favoravelmente ao regime nazista alemdo durante a Segunda Guerra Mundial, pois ao
afirmar que o destino da Europa seria melhor nas méos da Alemanha do que nas da
Inglaterra, ele necessariamente fez juizos sobre o que seria bom para a comunidade
europeia, 0 que pressupde valoragdes morais. Ross, por sua vez, também ndo deixou de
agir ideologicamente. A maior prova disso é a obra Why Democracy?, a qual Ross (1989
[1952], p. 11) destinou, logo na primeira linha do prefacio, “as pessoas democraticas”?*,
Foi por meio da versdo em inglés daquele livro que o autor buscou apresentar aos seus
leitores estadunidenses a socialdemocracia (orientacdo politica dinamarquesa aquela
época), distinguindo-a do regime comunista. O engajamento politico de Ross é patente
naquela obra, que foi publicada em inglés no tempo da Guerra Fria: ele repudiou o
nazismo, o fascismo, o comunismo soviético e o capitalismo desenfreado (sem
preocupacOes sobre igualdades sociais por parte do governo), pregando a defesa de
liberdades, o “respeito pelo ser humano que ha em todo individuo”, a “solidariedade” e a
luta pela democracia em prol de “uma sociedade mais feliz e mais justa” (ROSS, 1989
[1952], p. 242 e 246)***. N&o seria isso uma evidéncia de metafisica no pensamento de
Ross? Segundo o proprio autor, sim: suas consideracbes sobre a necessidade da
democracia constituiriam ‘“uma interpretacdo metafisica da vida”, restando aqueles
comprometidos exclusivamente com a ciéncia “guardar siléncio” sobre o assunto (ROSS,

1989 [1952], p. 242)**°. Alias, a existéncia de um espirito ideoldgico-prescritivo no

24 Utilizo aqui a tradugdo espanhola: “Este libro esta destinado a las personas democréticas.”
2% Tradugdo livre do espanhol: “[...] el respeto por el ser humano que hay en todo individuo, y en una
estrecha solidariedad con éI” (ROSS, 1989 [1952], p. 242). Eis o outro trecho citado parcialmente: “Todos
somos igualmente responsables por su resultado. No es solo nuestra libertad la que esta en disputa, sino
también el suefio de una sociedad més feliz y més justa” (ROSS, 1989 [1952], p. 246).
28 Tradugdo livre de partes deste trecho: “Estamos aqui en el borde mismo de una interpretacion metafisica
de la vida, y quien desee permanecer en el terreno de la ciencia, haria mejor en guardar silencio.”
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pensamento de Ross pode ser observado, inclusive, em um de seus escritos dotados de
propositos cientificos. Em uma passagem de Sobre o Direito e a justica referente ao papel
do direito no direcionamento moral de uma sociedade, o autor afirmou que “os homens
devem ser livres para realizar aqueles atos que ndo concernem aos demais, ainda que as
pessoas os considerem [o0s atos] pecaminosos” (ROSS, 1997 [1958], p. 453)247. Com isso,
o realista mostrou inequivocamente o seu posicionamento moral sobre as liberdades
individuais.

As atitudes motivadas por juizos de valor, que se traduzem na exteriorizacdo de
postulados sobre a vida politica, ndo constituiriam uma contradi¢do frente a proposta
realista de erradicagcdo do jusnaturalismo no estudo do fendmeno social juridico? Ao
prescrever o siléncio dos cientistas em matéria de ideologia politica posta em préatica, Ross
ndo teria se contradito e se tornado um idealista, assim como teria ocorrido com Lundstedt
e Olivecrona?

Realmente, ndo parece ser absurda a critica hipotética consistente no apontamento
de que os realistas, na dimensdo pratica do cotidiano politico existente em todas as
sociedades, abandonaram a postura pautada no ceticismo moral. Esse abandono, entdo,
seria uma contradi¢do quanto as pretensdes de uma ciéncia realista do direito, visto que 0s
proprios cientistas ndo seriam capazes de se desembaracar dos lagos ideoldgicos que 0s
prendem a vida em sociedade. Porém, outra interpretacdo pode ser dada ao fato de que
autores como Lundstedt, Olivecrona e Ross manifestaram seus ideais no ambito politico:
isso ndo seria nada mais que uma expressdo da condi¢do humana.

Ao proporem uma ciéncia do direito com base no naturalismo ontol6gico e no
ceticismo moral, os realistas construiram a ideia de que as valoragdes morais (juizos de
valor) jamais poderiam ser verdadeiras, por ndo corresponderem a entidades componentes
da estrutura do universo. Por outro lado, eles ndo negaram que a producdo de valoragbes
morais seja inerente a convivéncia humana, ainda que os produtos (os juizos de valor, 0s
ideais) ndo encontrem correspondéncia imutavel no espaco-tempo. Ao contrario, a
moralidade € um elemento que os quatro realistas reputaram essencial ao funcionamento da
maquina social do direito, justamente porque a racionalizacdo de sentimentos € um traco
marcante do comportamento humano ligado intrinsecamente a internalizacdo de normas
juridicas e morais. Nesse sentido, a razdo humana nédo revela verdades sobre postulados

morais a serem seguidos, mas a sua manifestacdo no cotidiano constitui uma verdade sobre

7 Tradugdo livre do seguinte trecho: “[...] los hombres deben ser libres de realizar aquellos actos que no

conciernen a los demas, aunque éstos los consideren pecaminosos.”
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a nossa condicdo: a moral é o resultado da convivéncia de seres humanos, racionalizagdes

I8, Sendo animais racionais, nos

voltadas para a consolidacdo da coesdo socia
desenvolvemos esse instrumento em prol da sobrevivéncia por meio da convivéncia. Com
isso, ndo se afirma que essa convivéncia ndo possa ser conflituosa, ja que temos diversos
exemplos de divergéncias morais em nossa sociedade (0s embates politicos durante
eleicdes ou as divergéncias no tocante a politica de enfrentamento ao tréfico de drogas, por
exemplo). Ainda assim, o tecido social que permite a vida em comum de tantas pessoas
depende da moralidade, que, a partir de uma visdo realista, € uma ilusdo proporcionada
pela racionalidade — aqui, o termo “ilusdo” ndo carrega um sentido pejorativo.

Com base no exposto no paragrafo anterior, pode-se afirmar que as atuagoes
politicas (morais, idealistas) dos realistas foram manifestacbes da condicdo humana.
Enquanto cientistas, eles adotaram o ponto de vista externo para descrever teoricamente a
maquina social do direito. Por outro lado, os autores nunca negaram serem eles mesmos
engrenagens da maquina. Por isso, talvez a melhor palavra para se referir & atuacdo moral
dos realistas ndo seja contradicdo, mas sim tensdo. Isso porque o tedrico do direito,
orientado pelo realismo escandinavo, encontra-se em uma situacdo na qual ele se propde a
observar cientificamente, com o méximo de objetividade, um fendmeno do qual ele mesmo
faz parte — essa € a tensdo comum a todos os ramos das ciéncias sociais. Ainda assim, é
factivel e plausivel que alguém enxergue essa situacdo como contraditoria. Diante desse
possivel questionamento, talvez nos reste admitir que a tensdo seja contradicdo e, dessa
forma, o proprio exercicio de estudo da organizacdo social humana seria contraditério. Isso
ndo mudaria o fato de que uma pessoa pode olhar para si sem deixar de ser ela mesma,
assim como um cientista social pode olhar para a sociedade sem deixar de a ela pertencer.

Nesse ponto, pode-se notar que essas consideracGes adentram o terreno da
epistemologia. A pretensdo realista de descrever a realidade do fenémeno social ndo estaria
em alguma medida comprometida pela tensédo decorrente da aludida condi¢cdo humana?
N&o seria demasiadamente ambiciosa a missdo de identificar uma realidade social? O

préximo topico se propde a enfrentar essas questdes.

5. Realismo juridico escandinavo: um exagero epistemologico?

8 O papel da moralidade e do direito repressivo — notadamente o direito penal — na consolidacdo e na
manutenc¢do da coesdo social foi apontado por Emile Durkheim (1858-1917) por meio do que ele denominou
solidariedade mecénica (DURKHEIM, 1991 [1930], p. 73-78).
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Na secdo anterior, as manifestacdes dos realistas no campo politico receberam
atencdo, pois, por serem amostras ideoldgicas, podem ser interpretadas como fatores em
tensdo com relacdo as pretensdes cientificas da Escola de Uppsala. Mas ndo seriam tais
pretensdes outro tipo de manifestacdo ideoldgica? Posta a questdo de outro modo: a base
epistemoldgica realista, consistente no naturalismo ontolégico e no ceticismo moral, ndo
seria uma opcdo interpretativa da realidade decorrente de um ideal concernente ao
conhecimento juridico e, por isso, estaria sujeita a criticas similares aquelas que
Hégerstrom e seus discipulos fizeram aos jusnaturalistas em geral?

Alvaro Pires (2010 [1997], p. 56) alerta contra o risco de o cientista social adotar
radicalmente um modelo epistemoldgico, tedrico ou metodoldgico a ponto de confundir tal
modelo com a “propria imagem da ciéncia”, relegando a todas as outras propostas
divergentes a classificacdo de tentativas “primitivas” de produ¢ao cientifica. Tendo em
mente as questdes do paragrafo anterior, é de se questionar se a visdo de realidade proposta
pelos realistas ¢ fruto da radicalizacdo contra a qual Pires precaveu. A “reducdo” da
“realidade” — com énfase nas aspas — a estrutura do universo observavel pelas ciéncias ndo
seria uma ideologia epistemoldgica apresentada como uma verdade a partir da qual os
estudos cientifico-juridicos deveriam ser desenvolvidos? A busca por uma resposta a essas
perguntas pressupde algumas consideragdes sobre a instrumentalidade do realismo
escandinavo nas dimens@es epistemoldgica e metodoldgica.

No que se refere ao plano epistemoldgico, o realismo escandinavo estabelece um
critério para a identificacdo de algo como real: fatos passiveis de serem observados e
descritos pelas ciéncias naturais e sociais. As implicacBes tedricas da aceitacdo desse
critério foram expostas nos quatro primeiros capitulos deste trabalho e, por isso, elas ndo
serdo novamente abordadas. Neste momento, é necessario ressaltar que qualquer teoria que
se proponha a discorrer, direta ou indiretamente, sobre a realidade do mundo em que
vivemos terd de adotar critérios para definir aquilo que é real, e o realismo juridico
escandinavo ndo € diferente. Também € preciso notar que o embasamento da Escola de
Uppsala no naturalismo ontoldgico e no ceticismo moral foi um “esforgo de objetivagéo e
de divisdo entre o verdadeiro e o falso”, algo do qual as ciéncias sociais ndo podem
prescindir em sua busca pelo “conhecimento sistematico do real valido empiricamente”
(PIRES, 2010 [1997], p. 57 — destaque no original). Embora esse esforgo nédo isente o
realismo de criticas referentes ao seu modelo de realidade social, deve-se admitir ndo ser

possivel dizer que a proposta epistemoldgica da Escola de Uppsala é simplesmente
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arbitréria. Trata-se de uma construcdo da realidade capaz de fundamentar uma visdo do
fendmeno juridico e estimular estudos sobre o direito. Nesse sentido, as seguintes palavras
de Pires sdo Uteis a compreensdo do que se pretende comunicar nesta passagem deste
trabalho:

Todas as observacBes do mundo empirico (cientificas ou ndo) sao
impregnadas — em diferentes graus — de “teorias” (mais, ou menos
validas, conforme o caso). A orientacdo tedrica dada a descricdo de um
conjunto de fatos objetivos numa pesquisa é sempre, portanto, uma forma
de construcdo da realidade, mas isso ndo impede que haja construgdes
mais validas (tanto de um ponto de vista empirico quanto sob o angulo
dos valores), do que outras. [...] 0 projeto cientifico de constru¢do do
objeto ndo € necessariamente incompativel com a busca de uma
determinada forma e de um certo grau de objetivacdo ou de precisdo na
descrig@o do real. Ele deve “dar conta” do real (PIRES, 2010 [1997], p.
58).

Dessa forma, pode-se dizer que o projeto realista de consolidagdo de bases tedricas
para o desenvolvimento de uma ciéncia do direito dependeu da construgdo de um objeto (o
fendmeno psicossocial juridico) situado no universo ontologicamente definido por
Hégerstrom. O apontamento, no plano tedrico, de fatos constituintes de tal objeto é o que
caracteriza o esforco de objetivacdo préprio das ciéncias sociais. Com isso, 0 realismo
escandinavo “da conta do real” ao fornecer formas e cores a um retrato da realidade a partir
do qual o direito pode ser estudado sociologicamente, antropologicamente,
psicologicamente etc.

No tocante ao plano metodoldgico, as contribui¢cdes da Escola de Uppsala ndo sdo
muito significativas em termos préaticos de pesquisa. Embora o realismo escandinavo possa
ser instrumentalizado epistemologicamente, de modo a ser adotado como a lente tedrica
através da qual o mundo € visto — este trabalho € um esfor¢o de apresentacao de tal visdo —,
é preciso reconhecer que o campo metodoldgico ndo foi muito explorado pelos realistas. A
maior prova disso € o fato de que Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona e R0ss nao
produziram pesquisas empiricas sobre o direito. Por isso, no que concerne aos modos pelos
quais o conhecimento juridico pode ser produzido por meio de estudos empiricos, é preciso
se debrugar sobre a metodologia das ciéncias sociais, de maneira a possibilitar que a
pratica da pesquisa sobre o fenbmeno psicossocial seja baseada na op¢do (na construcao)

de métodos adequados a cada investigacdo considerada individualmente®*. Com isso, a

%9 Recentemente, Machado (2017) organizou uma publicacdo voltada especificamente para os estudos
metodolégicos destinados a pesquisa empirica em direito. E possivel dizer que o direito é relativamente
atrasado no desenvolvimento de métodos para pesquisas empiricas, se comparado com outras areas do
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instrumentalizagdo epistemoldgica do realismo pode ser aliada & adogdo de métodos
empiricos de pesquisa com vistas & objetivacdo necessaria a um compromisso com a

pratica das ciéncias sociais, 0 que nos leva ao préximo e ltimo ponto deste trabalho®®.

6. Um lugar para a maquina social do direito: a ponte entre teoria juridica e

ciéncias sociais

O objetivo desta dissertagao foi responder a pergunta “quais as contribuicdes do
realismo juridico escandinavo para a teoria do direito contemporanea?”. Para tanto, a
apresentacdo das teses que estruturam a Escola de Uppsala foi feita de modo a
proporcionar a avaliacdo da possibilidade de situar o realismo nos debates atuais. A
persisténcia da utilidade desse marco teorico ja foi indicada em algumas passagens deste
texto, podendo ser condensada na afirmacdo — que € o resultado da pesquisa — de que 0
realismo juridico escandinavo pode ser uma ponte entre a teoria do direito e as ciéncias
sociais (sociologia, psicologia, antropologia, ciéncia politica, economia etc.). Nesse
sentido, a obra formada pelo conjunto dos esforcos de Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona
e Ross é aqui entendida como uma producdo tedrica pertencente ao campo do positivismo
juridico, com uma abordagem pautada em uma observacdo externa do fendémeno
psicossocial. No movimento realista, essa observacdo pode ter énfase em diferentes
elementos — por exemplo, a internalizacdo psicologica do dever-ser, a forca (coercdo e
coacdo) ou o papel da linguagem na configuracdo da dimensao juridico-normativa de nossa
sociedade. A diversidade de elementos enfatizados pelos quatro autores denota a
pluralidade de leituras validas de nossa realidade social e, por isso, o realismo escandinavo
deve ser entendido como uma opcdo de lente teorica através da qual podemos enxergar o
mundo. Contudo, a obtencdo de uma viséo sobre a realidade do fenémeno psicossocial ndo
exaure a funcéo da teoria realista. Isso porque, além de fornecer uma base epistemoldgica,
o realismo convida ao desenvolvimento de pesquisas empiricas sobre o direito. Assim,
podemos voltar nossos olhos para a maquina social, cuja existéncia se deve, racional e

irracionalmente, a nos, as engrenagens.

conhecimento cientifico, como a sociologia, a economia e a antropologia. Sobre as causas desse atraso, ver
Nobre (2004) e Barros e Barros (2018).
20 «Considerando o tipo de descobertas feitas pelas ciéncias sociais, descobertas estas que consistem,
geralmente, em desmistificar discursos justificadores de certas praticas institucionais, em questionar algumas
falsas certezas e algumas formas de leitura espontanea e iluséria do social para deixar ver o que ocorre
“realmente” e que esta debaixo dos nossos olhos, € impossivel ndo levar o debate, a0 menos em grande parte,
para o terreno empirico” (PIRES, 2010 [1997], p, 57).
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