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    APRESENTAÇÃO


    O presente livro é uma versão atualizada da minha primeira tese de doutorado, defendida em 2006, na Universidade Federal de Santa Catarina, a qual lançou as bases da análise comportamental do direito. Desde então, essa nova forma de abordar o direito de um ponto de vista naturalista tem se desenvolvido, não só no Brasil, como em outras partes do mundo, tendo eu publicado, sozinho ou em coautoria com alunos ou colegas pesquisadores, vários artigos teóricos gerais e aplicados, destacando-se a publicação, em 2017, do livro Teoria analítico-comportamental do direito: para uma abordagem científica do direito como sistema social funcionalmente especializado, em que eu respondo à questão do que é o direito e como ele afeta o comportamento das pessoas, a partir de uma perspectiva teórica que combina a análise comportamental skinneriana com a teoria dos sistemas funcionais de Niklas Luhmann, a qual concebe o direito como um sistema social funcional, composto por redes de padrões comportamentais entrelaçados, especializado na solução de um dos problemas recorrentes para a sobrevivência e reprodução das sociedades humanas, qual seja o do controle coercitivo dos comportamentos considerados como socialmente indesejáveis.


    Em nenhum dos trabalhos publicados ao longo desses anos, entretanto, eu tive a oportunidade de discutir, de forma tão ampla e aprofundada como na tese defendida em 2006, de um lado, os pontos de contato e, principalmente, as diferenças entre a análise comportamental do direito e a teoria jurídica tradicional, em particular a teoria pura do direito kelseniana, que se apresenta igualmente como uma teoria científica do ordenamento jurídico; de outro, os fundamentos da abordagem por mim proposta, em termos dos vários desenvolvimentos atuais da psicologia de orientação analítico-comportamental, bem como das diversas alternativas existentes para aplicação desse paradigma ao comportamento social humano em geral.


    Destarte, eu acredito que a publicação deste livro vem preencher uma importante lacuna no arcabouço teórico da análise comportamental do direito, razão pela qual estou convicto de que todos os que se interessam por essa abordagem vão tirar grande proveito da sua leitura.


    Brasília, março de 2020.


    JULIO CESAR DE AGUIAR, PhD




    


    


    

      Introdução

    


    Este trabalho expõe os fundamentos de uma abordagem do direito como ciência comportamental aplicada denominada análise comportamental do direito, a qual tem em vista um duplo propósito. Primeiro, carrear para o exame crítico do direito o considerável cabedal de conhecimentos científicos sobre o comportamento humano fundados na psicimentos científicos sobre o comportamento humano fundados na psicologia comportamental, inaugurada por John Broadus Watson (1878-1958) e elevada a paradigma psicológico dominante durante várias décadas por Burrhus Frederic Skinner (1904-1990). Segundo, somar esforços com outras abordagens científicas, como a análise econômica do direito, a análise econômico-comportamental do direito e a corrente neoinstitucionalista na economia e na sociologia, no sentido de propor uma nova perspectiva para fundar a teoria do direito nas ciências sociais.


    A ideia do direito como uma ciência social aplicada não é novidade no Brasil. Porém, nunca chegou a haver um embasamento teórico-metodológico duradouro, capaz de tornar realidade essa ideia. O ensino e a pesquisa em direito no Brasil continuam dominados pelas disciplinas jurídicas tradicionais, sem lograr uma vinculação teórica efetiva com as ciências sociais.


    Não é de estranhar, portanto, que a constatada superação da hegemonia do positivismo kelseniano entre os juristas brasileiros tenha se dado em prol de perspectivas como a ética do discurso habermasiana, o moralismo jurídico dworkiniano e outras correntes jusfilosóficas anticientíficas. O que se criticava em Kelsen, ao que tudo indica, não era a fragilidade epistemológica de sua proposta de ciência pura do direito, enquanto ciência, mas a própria ideia do direito informado cientificamente. Parcialmente por isso, o presente trabalho, que visa trilhar um caminho oposto ao dos críticos anticientíficos do positivismo jurídico kelseniano, buscou revisitá-lo, ainda que rapidamente, a fim de retomar algumas questões fundamentais na obra de Kelsen.


    Tendo apresentado resumidamente a temática deste trabalho, podemos introduzir agora os problemas com base nos quais ela foi enfocada. Um primeiro grupo de problemas pode ser subsumido à seguinte questão fundamental: o que vem a ser uma abordagem do direito como ciência comportamental aplicada? Tal grupo é constituído por três problemas específicos, correspondentes aos três capítulos da primeira parte do estudo, que são: a) o problema do dualismo epistemológico na ciência do direito tradicional; b) o problema do método de uma ciência jurídica de base comportamentalista; c) o problema da inserção de uma abordagem do direito como ciência comportamental aplicada no contexto jurídico prático, em especial, no ambiente do jurista profissional.


    O problema do dualismo epistemológico na ciência do direito decorre da tese, hegemônica entre os teóricos do direito contemporâneos, da existência de duas possibilidades de abordagem científica do direito: uma normativa, que se encarregaria de estudar o direito enquanto sistema de regras ou, consoante a terminologia jusfilosófica, como deverser; e outra, não normativa, dedicada a estudar o direito como fato natural, ou, mais estritamente, como fato social, daí porque se denominar usualmente essa ciência jurídica não normativa de sociologia do direito. A par das consequências teóricas e práticas indesejáveis desse dualismo epistemológico para a ciência do direito, que são apontadas, de passagem, ao longo de toda a primeira parte, o texto procura apontar respostas alternativas para dois dos principais argumentos em favor da visão dualista, na versão do seu mais destacado representante, o jusfilósofo austro-húngaro Hans Kelsen (1881-1973), quais sejam o da irredutibilidade do dever-ser ao ser e o da distinção dicotômica entre ordem natural e ordem social, com base, respectivamente, nos princípios cognitivo-ordenadores transcendentais da causalidade e da imputação.


    O problema do método de uma ciência jurídica de base comportamentalista é tratado com fulcro no conceito de regra prática de controle comportamental e na assimilação da imposição das tradicionalmente denominadas normas jurídicas aos chamados quase-experimentos de intervenção na realidade social, nos termos propostos por Cook e Campbell (1979). O conceito de regra prática permite que consideremos as ditas normas jurídicas como prescrições comportamentais – apelidadas de contingências jurídicas – inseridas em uma estrutura normativa mais ampla, a que denominamos regra jurídica, a qual inclui ainda metas sociais e pressupostos sobre regularidades comportamentais; de tal forma que o próprio direito, enquanto atividade social, se revela, neste caso em pleno acordo com as formulações de algumas teorias do direito de filiação positivista, inclusive a teoria pura do direito kelseniana, uma ciência social aplicada ao controle do comportamento humano. Por sua vez, a assimilação da imposição das contingências jurídicas aos quase-experimentos de intervenção na realidade social, nos termos propostos por Cook e Campbell, fornece à analise comportamental do direito um arcabouço metodológico por meio do qual se pode desenvolver análises críticas das regras jurídicas em discussão nos parlamentos ou já editadas, propondo novas interpretações doutrinárias ou novos argumentos para as já disponíveis, com reflexos diretos na aplicação judicial dessas regras.


    Encerrando esse primeiro grupo de problemas, a questão da inserção de uma abordagem do direito como ciência comportamental aplicada no contexto jurídico prático, em especial, no ambiente do jurista profissional se desdobra em quatro problemas mais específicos, os quais procuram retratar os aspectos mais destacados da discussão da dinâmica específica do direito como ciência social aplicada ao controle do comportamento humano.


    Começando pelo papel do teórico do direito, o qual, em contraste com a teoria pura do direito kelseniana, é retratado como um cientista social aplicado, que visa influir na conformação do direito, por meio da crítica aos pressupostos factuais das regras jurídicas. Segue-se a questão sobre a pertinência da distinção entre conhecimento jurídico e extrajurídico, também chamados, respectivamente, pontos de vista interno e externo ao direito, a qual é respondida pela análise comportamental do direito de modo restritivo, ou seja, reconhecendo a inevitabilidade de um conhecimento técnico especializado dos operadores do direito, mas, por outro lado, negando a possibilidade desse conhecimento especializado abarcar a fundamentação racional do direito, entendida como possível apenas com base no estudo científico das consequências esperadas das diversas opções jurídicas existentes. A questão seguinte, relativa à eficácia das regras jurídicas, é fundamental para o entendimento da assimilação da imposição do direito aos quase-experimentos de intervenção na realidade social, em razão de que, a partir dessa assimilação, não tem sentido entender, como acontece com a maioria das teorias do direito tradicionais, a mera aplicação da regra jurídica como indicativa da sua eficácia, pois tal compreensão limitada da noção de eficácia de uma regra jurídica exclui, por princípio, a obtenção de algum resultado social prático dela decorrente (chamado de meta social) do escopo da justificação científica do direito. O último problema derivado da inserção da abordagem do direito como ciência comportamental aplicada no universo prático do direito é o da contribuição dessa abordagem para a discussão das metas sociais vinculadas às regras jurídicas. Embora não se candidatando a definir de modo absoluto os valores que presidirão tais metas, o trabalho defende a possibilidade de a análise comportamental do direito servir de fundamento para se optar por determinadas metas sociais em vez de outras, igualmente possíveis no contexto, por meio da conceituação das regras jurídicas das diversas culturas humanas como tentativas de solução, por parte das respectivas sociedades, dos problemas sistêmicos ou ecológicos da existência humana enquanto espécie biológica.


    Um segundo grupo de problemas gerais abordados no trabalho pode ser concebido como resposta à questão: que modelo de análise do comportamento individual e social humano é pressuposto pela análise comportamental do direito? Embora o caráter aplicado da análise comportamental do direito não lhe exija um compromisso no sentido de solucionar as controvérsias internas ao paradigma comportamentalista nas ciências sociais, ao estilo de muitas outras disciplinas aplicadas, alguns tópicos da análise comportamental e suas ramificações fora do âmbito da psicologia precisam ser discutidos, para que se possa dar à nova abordagem proposta uma fundamentação teórica básica. Tal como no primeiro grupo de problemas, o segundo também pode ser dividido em dois subgrupos, correspondentes aos dois capítulos da segunda parte do trabalho, a saber: um subgrupo de problemas ligados à análise do comportamento individual humano; outro subgrupo de problemas ligados à análise do comportamento social humano.


    O problema da análise do comportamento individual humano se confunde com o próprio surgimento do estudo científico-experimental do comportamento humano em geral, o qual se inicia como psicologia individual, a partir dos trabalhos dos já mencionados Watson e Skinner. No que tange à fundamentação exigida pela análise comportamental do direito, os aspectos mais relevantes abordados no texto são, primeiramente, os processos comportamentais básicos, denominados reforçamento, punição e extinção, por meio dos quais se estuda a chamada seleção comportamental operante, a qual é a principal modalidade de seleção comportamental individual que ocorre durante a ontogênese (tempo de vida) dos seres humanos. Entretanto, na medida em que as condutas objeto das normas jurídicas são comportamentos complexos, muito diferentes das respostas comportamentais padronizadas utilizadas pelos psicólogos comportamentais em suas experiências de laboratório, surge um segundo problema, relativo à questão da unidade de análise do comportamento individual mais adequada à abordagem proposta no trabalho. Esse tema envolve a distinção entre as abordagens comportamentais molecular e molar, tendo sido eleita a segunda abordagem como a mais pertinente ao estudo do direito como ciência comportamental aplicada. Um problema diretamente derivado da abordagem molar é o da escolha comportamental e da quantificação dos comportamentos alocados a tais escolhas, o que leva à discussão da lei da igualação, em suas três principais formulações. Por fim, como resultado, de um lado, da crescente sofisticação dos métodos quantitativos da análise do comportamento individual de um ponto de vista molar e, de outro lado, da necessidade de se ampliar o escopo das experiências sobre comportamento de escolha, desenvolveu-se uma nova disciplina, denominada economia comportamental, cuja apresentação sumária é o último subproblema vinculado ao da análise do comportamento individual.


    O segundo subgrupo de problemas, que versa sobre a análise do comportamento social humano, surge como desdobramento da discussão do primeiro subgrupo. De início, desponta a questão da própria possibilidade de uma ciência social comportamentalista, a qual é entendida no trabalho como algo distinto da mera extrapolação para o âmbito coletivo, isto é, sociocultural, dos processos comportamentais básicos estudados pela psicologia comportamental, implicando, ao contrário, a inserção desses processos básicos em modelos teóricos especificamente voltados ao comportamento social, a partir de uma síntese das diversas abordagens comportamentalistas presentes nas ciências que se ocupam do ser humano, desde a biologia evolutiva, passando pela psicologia, chegando à economia e à sociologia, entre outras. A partir dessa tomada de posição fundamental, são discutidos vários problemas relacionados à construção de uma teoria social de base comportamentalista. Primeiramente, o da estrutura e do poder social, para o que utilizamo-nos da mais avançada corrente sociológica comportamentalista, a chamada teoria da troca social, fundada por George Caspar Homans (1910-1989), na década de 1950, tendo se transformado, na atualidade, em um complexo programa de pesquisas voltado, principalmente, à questão da ligação entre as macroestruturas sociais e as interações face a face que compõem a vivência social cotidiana dos seres humanos. O segundo problema é o da própria definição do que seja comportamento social, independentemente do fato de que o mesmo ocorra ou não em interações entre indivíduos. Em outras palavras, o problema dos padrões comportamentais compartilhados ou coletivos, que são o conteúdo mais importante do direito, tais como, uma sociedade, uma relação amorosa ou de vizinhança, uma atividade prolongada e recorrente, como a ida de um trabalhador ao seu local de trabalho, e assim por diante. Tal problema é tratado com fulcro na distinção entre processos comportamentais básicos, estudados no laboratório de psicologia experimental, e atividades humanas naturais, ou seja, os padrões comportamentais efetivamente praticados pelos seres humanos em seus contextos de vida, os quais, segundo a posição adotada neste trabalho, são sempre padrões comportamentais coletivos, isto é, não apenas aprendidos em função da mediação de outros seres humanos, como inseridos, enquanto partes individualmente executadas (chamadas pelos sociólogos de papéis sociais), em atividades grupais. Por fim, se discute brevemente o problema da aplicabilidade da análise comportamental do direito, com base em uma analogia com três exemplos de análise comportamental de contextos sociais com diferentes amplitudes, desde o ambiente microssocial da família nuclear contemporânea, passando por uma coletividade razoavelmente extensa, envolvendo musicistas educadas em internatos para moças e uma clientela internacional de apreciadores de música coral e instrumental típica dos séculos XVII e XVIII, até a experiência de reforma econômica em um país continental como a ex-URSS.




    


    


    

      Parte I

    


    

       A Ciência do Direito

    


    Nesta primeira parte do trabalho, composta por três capítulos, apresentaremos a proposta da análise comportamental do direito, a partir, inicialmente, de um diálogo com alguns dos fundamentos da teoria pura do direito kelseniana. No primeiro capítulo, faremos uma crítica ao dualismo da concepção de ciência jurídica de Kelsen, concentrando-nos na discussão da noção de ‘dever-ser como obrigatoriedade pura’ e da dicotomia entre ‘relação de causalidade’ e ‘relação de imputação’. O objetivo dessa discussão é estabelecer um ponto de ruptura próprio em relação ao positivismo jurídico, diferente dos que foram estabelecidos por outras correntes, preparando o caminho para a nova abordagem que explicitaremos em seguida.


    O segundo capítulo começa apresentando a ideia de que, partindo-se da visão pragmático-evolucionária da ciência enquanto produto do processo de evolução biológica e cultural da humanidade, o direito pode ser visto como uma ciência aplicada ao controle social do comportamento humano, no sentido de que se constitui em um modo de atuação dos seres humanos sobre o próprio ambiente social humano. Segue-se, então, uma brevíssima discussão sobre as regras práticas em geral, a fim de estabelecer um parâmetro para a estrutura epistemológica mais ampla em que as regras jurídicas se inserem, denominada ‘regra prática de controle do comportamento humano’.


    Ainda no segundo capítulo, discutiremos a proposta metodológica da análise comportamental do direito, inspirada na metodologia dos quase-experimentos de intervenção na realidade social, de Cook e Campbell. Serão abordados os três conceitos básicos dessa proposta metodológica: meta social, regularidades comportamentais pressupostas e contingência jurídica.


    No terceiro capítulo, o último desta primeira parte, iremos tratar de questões relativas à inserção da análise comportamental do direito no universo profissional jurídico. Iniciaremos pelo papel do cientista social aplicado ao direito – chamado de cientista do direito –, o qual difere do cientista jurídico contemplativo idealizado por Kelsen, tendo em vista que, tal como o jurista tradicional, ora colaborando, ora competindo com este, o cientista do direito busca assumidamente influir na conformação do direito positivo, por intermédio da avaliação crítica cientificamente fundamentada dos pressupostos factuais das regras jurídicas. Argumentaremos ainda que, para a análise comportamental do direito, a distinção entre conhecimento jurídico e extrajurídico diz respeito tão somente aos conhecimentos técnicos especializados dos juristas, não podendo fundamentar qualquer tentativa de definição de um modo especificamente jurídico de tratar as questões substantivas subjacentes ao direito; ao contrário, é possível supor que, sob a influência de uma visão científica do direito, mesmo os aspectos técnicos especializados da prática jurídica buscarão cada vez mais se embasar em disciplinas científicas puras ou aplicadas, como a própria análise comportamental do direito.


    Os tópicos finais do terceiro capítulo versam sobre a natureza interventiva e experimental do direito, na ótica da análise comportamental. Primeiramente, discutiremos a noção tradicional de eficácia do direito como aplicação das normas jurídicas, em contraposição à qual proporemos a ideia de eficácia do direito como relação causal positiva entre a imposição de uma contingência jurídica e a obtenção da meta social correspondente. Em seguida, focalizaremos a questão das metas, especialmente as chamadas metas últimas, como objeto da análise crítica da ciência do comportamento humano. Nesse tópico, defenderemos que, embora se admitindo incapaz de solucionar o problema filosófico dos valores últimos, a ciência do comportamento humano pode ser de grande utilidade na orientação das escolhas entre metas sociais conflitantes que ocorrem na vida prática do direito, por exemplo, propondo critérios objetivos para a técnica do sopesamento de princípios, defendida por muitos como um modo de responder à crescente demanda por solução judicial de problemas ético-valorativos.




    


    


    

      Capítulo 1 

    


    

      O Dualismo na Ciência do Direito

    


    

      

        1.1 Uma ciência dividida

      


      O horizonte epistemológico dos estudiosos interessados na construção de uma abordagem científica do direito tem sido dominado por uma visão dualista, a qual se caracteriza por conceber, de um lado, uma ciência jurídica não normativa1, que incluiria, entre outras, disciplinas como a psicologia do direito, a sociologia do direito e a antropologia do direito, em conformidade com a divisão do trabalho acadêmico nas ciências sociais; de outro lado, uma ciência jurídica normativa, representada por disciplinas como a filosofia do direito, a lógica jurídica e a hermenêutica jurídica2, que tradicionalmente fazem parte da formação intelectual do jurista.


    


    Há vários modos de se conceber essa dicotomia fundamental entre ciência jurídica normativa e não normativa. Como não é objetivo deste trabalho contribuir para essa visão dualista, mas, ao contrário, propor uma concepção alternativa, sintética e monista, de ciência social do direito, optaremos por basear nossa discussão sobre esse tema em somente um dentre os diversos autores adeptos da distinção em questão, qual seja, o jurista e pensador austro-húngaro3 Hans Kelsen.


    Entre as vantagens dessa opção, podemos apontar o fato de se tratar do mais influente jurista do século XX. Com efeito, recentemente, após mais de trinta anos de seu falecimento, o nome do jurista vienense foi um dos mais citados em uma pesquisa entre estudantes de direito do Reino Unido (Twining, 2000), a despeito de ser um autor vinculado mais diretamente ao sistema jurídico europeu-continental. Além disso, Kelsen é considerado um dos mais rigorosos, coerentes e completos teóricos do direito contemporâneos (Larenz, 1983).


    A busca incansável por rigor e coerência torna a obra do mestre de Viena particularmente adequada para servir de base à presente discussão. Primeiramente, porque não se encontra em seus trabalhos mais importantes, especialmente na versão definitiva da obra magna Teoria Pura do Direito, publicada em alemão, em 1960, soluções adventícias para os intrincados problemas teóricos originados por sua proposta de ciência jurídica normativa – como ele diz “purificada de toda ideologia política e de todos os elementos de ciência natural” (Kelsen, 1991) –, obrigando Kelsen a radicalizar seus pontos de vista, sempre que logicamente necessário, até onde a coerência o exija. Segundo, porque a busca pelo delineamento perfeito e acabado do objeto da ciência jurídica normativa pura obrigou-o a tratar frequentemente com o objeto da ciência jurídica não normativa, o que faz de Kelsen o único dos grandes teóricos do direito contemporâneos a ter dedicado parte significativa de sua obra aos problemas epistemológicos do que ele e outros chamam de sociologia do direito, querendo com esse rótulo indicar o que neste trabalho estamos chamando de ciência jurídica não normativa, para englobar o espectro de disciplinas que tratam o direito como fenômeno sociocultural.


    Por isso, consideramos a obra de Kelsen um dos pilares da nossa proposta de análise comportamental do direito, apesar de contestarmos a possibilidade epistemológica de uma ciência jurídica normativa pura4, tendo em vista havermos concluído, em parte por influência do impasse a que chegou a teoria pura do direito, que uma abordagem científica do direito precisa ser, para manter-se como abordagem científica, profundamente imbuída de todos os elementos de ciência social. Inclusive aqueles relativos não propriamente à ideologia política, no sentido forte de falsa consciência, mas à produção social da ciência, a qual, como iremos argumentar, remete ao uso prático dos conhecimentos científicos, ainda mais em se tratando de uma ciência comportamental aplicada, como o direito.


    Ao longo da primeira parte deste trabalho, travaremos um diálogo frequente com alguns aspectos da doutrina epistemológica kelseniana. De modo crítico, no que toca especialmente à proposta de uma ciência jurídica normativa pura. Porém, buscando reter algumas lições do jurista vienense para a abordagem científica do direito, como a distinção entre as noções de causalidade e imputação. Como iremos argumentar adiante, tais noções, embora inadequadas para fundamentar epistemologicamente o dualismo entre ciência jurídica normativa pura e ciência jurídica não normativa, podem servir a uma abordagem científica do direito se, em lugar de categorias ou princípios elementares constitutivos da mente humana, forem vistas como indicativas de dois tipos de relações contingentes entre seres humanos e seus ambientes historicamente dados.


    Discutiremos a distinção entre causalidade e imputação5 em uma seção deste capítulo. Primeiramente, porém, trataremos da noção de dever-ser, a qual, não sendo peculiar à obra de Kelsen, recebeu do mestre de Viena um tratamento amplo e original cuja menção servirá de introdução aos problemas envolvidos na busca de uma abordagem científica unificada6 do direito.


    

      

        1.2 O ser do dever-ser

      


      A noção de dever-ser tem uma longa carreira na filosofia ocidental. No diálogo Fédon, Platão critica Anaxágoras pelo fato deste filósofo, após haver identificado, segundo ele corretamente, o ‘intelecto’7 como a causa de tudo que existe, substituí-lo, porém, pelo ar, o éter, a água e “outras coisas absurdas”, na explicação dos fenômenos da natureza (Platão, 1999, p. 166)8. Nessa clássica passagem, já estão presentes os termos em que, daí por diante, todos os expoentes da filosofia, de Aristóteles a Hume, Kant e Hegel, para citar os mais influentes, se utilizarão para tratar dessa intrincada problemática.


    


    Um marco fundamental nesse debate filosófico é a contribuição do filósofo escocês setecentista David Hume (1711-1776), o qual formulou as bases do que veio a ser conhecido como a doutrina do abismo lógico entre ser e dever-ser (brecht, 1965). Em resumo, Hume (2001) argumenta que não se pode deduzir de um estado de coisas factual, isto é, de um ‘ser’, um estado de coisas normativo, ou seja, uma prescrição ou dever-ser. Como, para ele, apenas os estados de coisas factuais são passíveis de raciocínio lógico-dedutivo, isto é, racional, segue-se que os estados de coisas normativos, chamados por Hume de distinções morais, não são acessíveis ao pensamento racional, em outras palavras, não derivam da razão humana.


    Herdeiro dessa longa tradição filosófica, pertence a Kelsen o enfoque mais aceito sobre o tema entre os juristas contemporâneos, de acordo com o qual o “dever-ser simplesmente expressa o sentido específico em que a conduta humana é determinada por uma norma” (Kelsen, 1991, p. 41).


    À primeira vista, Kelsen apenas contornou o problema, sem resolvê-lo. Afinal, de que adianta pôr a questão do ‘significado’ do dever-ser para, em seguida, atribuí-lo a um ‘sentido’ específico? De fato, em sua obra dedicada à teoria geral das normas, publicada postumamente (Kelsen, 1986), o jurista vienense irá atentar para essa questão, estabelecendo uma diferença teórica entre o ‘significado’ de um enunciado normativo e o ‘sentido’ de uma norma, relacionando-os ao que, seguindo a nomenclatura atual, poderíamos chamar de aspectos semântico-gramatical e pragmático da linguagem, respectivamente.


    De qualquer modo, o importante é que o dever-ser para Kelsen é o sentido específico, o modo de existência particular, de uma norma ou de um sistema normativo. Como, segundo ainda o jurista vienense, uma norma jurídica positiva é o sentido de um ato de vontade real9, seja a edição de uma lei pelo parlamento, de um decreto pelo titular do poder executivo ou de uma sentença por um magistrado, segue-se que o dever-ser é, para Kelsen, ao menos em parte, um fenômeno empírico10, embora não seja redutível nem ao conteúdo psicológico do ato de vontade, nem à eficácia do mesmo, no sentido da capacidade de governar a conduta dos destinatários da norma em questão, mas o resultado de um complexo de atuações que inclui todos esses elementos e que, ao final, redunda na própria realidade fenomênica da ordem social concreta. Realidade fenomênica essa que, na visão do jurista vienense, só é acessível por um ato de conhecimento, cujo modelo mais perfeito é a ciência. Por essas razões, seguindo a tradição iniciada pelos empiristas ingleses (Hacking, 1999) e aperfeiçoada por Kant, Kelsen vai assimilar a questão da distinção entre ser e dever-ser à problemática epistemológica da distinção entre ciência natural, informada pelo princípio da causalidade, e ciência social, informada pelo dever-ser, rebatizado por ele para fins epistemológicos de ‘princípio da imputação’.


    Como, todavia, Kelsen não aceita a doutrina kantiana, segundo a qual o dever-ser não é suscetível de conhecimento teórico, mas diz respeito somente à esfera da prática ou liberdade humana, concebe então o projeto de uma reflexão sobre o dever-ser meramente teórica, ou seja, que não se propõe a estatuir o que sejam o bem moral ou jurídico em si, mas descrever o que, em uma dada ordem social concreta, é o bem segundo a moral ou o direito vigentes, conforme se esteja tratando do direito ou da ética, tidas pelo pensador austro-húngaro como as duas disciplinas científico-normativas principais.


    Tentando nos equilibrar no fio de navalha filosófico, ora kantiano, ora humeano, em que o jurista vienense soube caminhar incólume por mais de meio século de produção intelectual, podemos concluir dizendo que o dever-ser é entendido por Kelsen como o sentido específico de uma norma positivada por um ato humano de vontade (ou pressuposta por um ato de vontade fictício, construído pela mente humana ‘como se’ tivesse sido positivado por um ato de vontade real), podendo-se concebê-lo, kantianamente, como uma categoria do entendimento humano, ou, humeanamente, como um hábito mental, mas devendo-se entendê-lo, de qualquer modo, como uma necessidade lógica para se conceber cognitivamente uma ordem social, jurídica ou moral, a partir do caos de normas positivas concretas que se apresenta ao teórico do direito ou da ética11.


    Aos aspectos acima cabe acrescentar ainda que, seguindo nesse tópico a Kant (Ebenstein, 1945), Kelsen identifica o dever-ser com a obrigatoriedade por si mesma ou obrigatoriedade pura, isto é, isenta de qualquer sinonímia com outros atributos como a utilidade ou a racionalidade12, tendo o jurista vienense aderido também à concepção de autores como Georg Simmel (1858-1918) e George Edward Moore (1873-1958), os quais atribuíam ao dever-ser (sollen) uma natureza de princípio mental elementar, irredutível a qualquer outro princípio, especialmente, ao outro grande princípio mental elementar, a saber, o do ser (sein) (Kelsen, 1991, p. 6). Em um comentário crítico às teses do filósofo inglês Henry Sidgwick (1838-1900), Kelsen (1991, p. 26) esclarece que a expressão inglesa ‘ought’, ao contrário da alemã ‘sollen’, pode tanto significar ‘aquilo que é obrigatório’, no sentido de obrigatoriedade pura, que caracteriza, segundo o autor austro-húngaro, a obrigação jurídica e a moral, quanto ‘aquilo que é adequado’, enquanto meio, a um determinado fim, equivalendo, nesse caso, à expressão alemã ‘müssen’; sendo que, este segundo significado não satisfaz à descrição científica do direito e da moral, porquanto assimila o que ‘deve ser’, no sentido normativo puro, ao que ‘tem de ser’, no sentido de finalisticamente útil, também chamado de instrumentalmente racional. Para o jurista vienense, enquanto o sentido normativo puro é, seguindo a clássica argumentação de Hume, aceita por ele, irredutível a um raciocínio factual, o sentido racional instrumental é nada mais que um raciocínio causal invertido, portanto, logicamente derivado de um raciocínio factual.


    A irredutibilidade do dever-ser, enquanto obrigatoriedade pura, ao ser é a principal premissa epistemológica para a defesa por parte de Kelsen da necessidade de uma ciência do direito normativa, apartada de uma, igualmente admitida por ele, ciência do direito não normativa. Segundo Kelsen, embora o dever-ser seja um princípio mental elementar, ele, por si só, não permite aos indivíduos terem acesso ao conteúdo objetivo das normas positivas, jurídicas ou morais, necessitando, para tal, de um processo de apreensão cognitiva, cuja forma mais acurada é a ciência; donde se chega à necessidade de uma ciência do direito normativa, que possibilite o conhecimento das normas jurídicas de um dado ordenamento concreto, ao lado de uma ciência normativa da moral, denominada por ele ética, que permita o conhecimento das normas morais de uma dada sociedade ou grupo social específico.


    Feitas essas brevíssimas considerações sobre a concepção kelseniana do dever-ser, vamos tentar delinear os contornos do que se poderia chamar uma visão analítico-comportamental desse conceito.


    Começamos por observar que, não obstante a consistência lógico-abstrata da argumentação de Kelsen13, permanece o fato de que a grande maioria, senão a totalidade, das condutas humanas que consideramos como sendo obrigatórias, comissiva ou omissivamente falando, são também condutas úteis ou racionais, para nós mesmos ou para alguém, indivíduo ou grupo, a quem nos interessa favorecer14. Para um normativista puro kelseniano, tal objeção seria irrelevante, porquanto, em última instância, o dever-ser só interessa ao cientista normativo do direito como pressuposto lógico para que ele possa descrever o direito como um sistema de normas objetivo, não importando para tanto se, do ponto de vista psicossociológico, o dever-ser é efetivamente experimentado como obrigatoriedade pura ou, por exemplo, como mero recurso retórico para justificar preferências guiadas pela utilidade ou racionalidade. Para um cientista comportamental do direito, entretanto, é fundamental inquirir sobre as contingências que respondem por essa família de comportamentos que, desde o tempo de Platão15, desafiam uma explicação racional. Fixando-nos na ideia do dever-ser como obrigatoriedade pura, devemos procurar, então, situações sociais em que padrões comportamentais que correspondam a essa noção sejam reforçados. Abaixo, algumas sugestões de resposta, ainda que meramente especulativas16:


    a)Um padrão regular, fixo, do qual não se conhece as contingências que o modelaram e o mantêm como tal.


    É bastante difundida a tese de que certos tabus – alimentares, por exemplo – possam ter sido originados por preocupações econômicas ou sanitárias (Harris, 1990), em circunstâncias prolongadas como endemias, alterações climáticas semipermanentes, disputas com outros grupos etc. Superadas, porém, as circunstâncias originais, permaneceram como ‘proibições absolutas’ cuja obediência se exige pelo simples fato de que estão em vigor para os membros da comunidade.


    Uma explicação igualmente muito difundida sobre as contingências que mantêm tais proibições, após a superação das condições em que foram instituídas, apela para o senso de identidade do grupo (Oliveira, 1976), o qual pode ser traduzido em linguagem comportamental como um padrão de comportamentos, verbais e não-verbais, decorrentes da necessidade objetiva de o grupo manter práticas solidárias, como a defesa territorial recíproca, os casamentos intragrupais, e outras tantas, em face dos desafios de grupos rivais da vizinhança. A solidariedade grupal pode ser reforçada indiretamente, chamando-se a atenção para o desrespeito aos tabus do grupo, por parte dos adversários. Por sua vez, qualquer comportamento contrário ao tabu, por parte de um membro do grupo, é considerado e devidamente punido como traição, isto é, favorecimento ou adesão ao grupo ou grupos rivais17.


    Em sociedades nas quais exista uma classe dirigente de tipo teocrático, como a dos antigos hebreus, o próprio interesse dessa classe em se manter no poder pode explicar a imposição de obediência incondicional aos tabus (preceitos religiosos) que são a base desse poder, como bem exemplificam vários trechos da Bíblia, em especial do Antigo Testamento, a começar pela estória de Adão e Eva. Esse tipo de adesão ao preceito porque é dever do crente-cidadão obedecer se caracteriza, até hoje, pela punição da dúvida e pelo reforço à ‘fé cega’.


    

      b)

      Um padrão específico submetido a uma contingência mais geral e mais forte, mantida pela modelagem e reforço do comportamento de seguir regras, especialmente normas sociais, sem se perguntar o ‘porquê’ das mesmas, também chamado de ‘comportamento de seguir regras generalizado’.

    


    A diferença entre esse padrão e o anterior reside em que, agora, não se trata de desconhecimento das contingências que presidiram ou presidem a imposição da regra, mas de subordinação das mesmas a uma contingência mais geral e mais forte, qual seja, a que exige a obediência incondicional, sem questionamentos, às regras. Em outras palavras, é a força do comportamento de seguir regras generalizado18 que se sobrepõe ao questionamento da racionalidade ou utilidade de certas normas, o qual, porém, não se extingue, ocorrendo em circunstâncias especiais em que este seja reforçado19. Por razões óbvias, este é um padrão socialmente muito reforçado no comportamento de autoridades encarregadas de impor as regras estatais, como policiais, juízes e fiscais da receita.


    Um exemplo retirado da ficção é a cena final do filme Os Intocáveis, de Brian De Palma, na qual o personagem principal, comandante obstinado e incorruptível da força-tarefa federal encarregada de combater o tráfico ilegal de bebidas, após saber que havia sido revogada a Lei Seca, afirma que vai comemorar a recente prisão de uma quadrilha de traficantes de bebidas, com um trago de uísque. Um modo particularmente eficaz de se obter esse padrão de seguir regras generalizado é o reforçamento de sequências comportamentais denominadas procedimentos ou rotinas, para as quais se fixam determinados estímulos, como a apresentação de certos documentos escritos e outros requisitos ‘impessoais’, enquanto contexto discriminativo do reforçamento das condutas constantes do procedimento, punindo-se quaisquer ocorrências das mesmas sem a presença desses estímulos contextuais. É o padrão que o sociólogo alemão Max Weber descreveu em seu clássico estudo da burocracia (Weber, 1968).


    

      c)

      Um padrão comportamental verbal, por meio do qual se enfraquece no comportamento do ouvinte a força de outros padrões comportamentais verbais, tais como, questionar o porquê de o falante estar mantendo aquele padrão comportamental ou apontar possíveis contingências ambientais responsáveis pelo padrão comportamental mantido pelo falante. 

    


    Neste caso, o dever-ser ou obrigatoriedade pura é um comportamento verbal20, por meio do qual o falante (ou redator) escapa de contingências aversivas representadas por comportamentos do ouvinte, ou simplesmente indicadas pela presença deste último junto ao primeiro (o próprio falante pode funcionar como seu único ouvinte, em muitos casos). O ouvinte21 pode, por exemplo, questionar o falante sobre o porquê de ele manter aquele padrão, ou pode ocasionar no próprio falante tal questionamento, sob a forma de comportamento verbal encoberto. Ou então, pode o ouvinte questionar, ou ocasionar o questionamento encoberto do falante, a respeito das consequências próximas ou remotas, para terceiros não relacionados diretamente ao contexto, decorrentes do padrão comportamental mantido pelo segundo. Para escapar dos estímulos aversivos representados por tais questionamentos – chamados por nomes como remorso, culpa, insegurança, vacilação, crise de identidade etc. –, o falante discursa sobre o dever-ser ou obrigatoriedade pura, de forma aberta ou encoberta conforme o caso, funcionando o discurso como comportamento alternativo incompatível com o de ‘pensar no problema’ (comportamento verbal encoberto) ou submeter-se à punição ‘simbólica’ representada pelo questionamento ou crítica do ouvinte. Este último, por sua vez, diante do discurso da obrigatoriedade pura, pode vir a ter fortalecido em seu próprio repertório, em reverso, um comportamento reforçador em relação ao padrão comportamental em questão22.


    Uma situação típica que ocasiona esse tipo de comportamento é a chamada escolha trágica (Calabresi; Bobbitt, 1978), em que duas situações igualmente meritórias são praticamente incompatíveis. Em situações tais, a obrigatoriedade pura pode ser um ‘escudo’ usado pelo indivíduo obrigado a escolher contra os que insistam em aludir às consequências advindas à parte prejudicada pela escolha feita. O enfraquecimento do padrão de comportamento verbal que serve de fuga às contingências aversivas eventualmente oriundas das decisões trágicas tomadas por alguém pode levar a um estado mórbido, bem retratado, para voltar a um exemplo da ficção, no filme A Fraternidade é Vermelha, de Krzysztof Kiéslowski, pela condição do juiz aposentado que se questiona todo o tempo sobre o que teria ocorrido às partes vencidas, se ele tivesse decidido de modo diferente.


    Um modo particularmente sofisticado de se construir um discurso da obrigatoriedade pura, diante de fortes pressões da comunidade social pela apresentação de razões substantivas para a manutenção de certos padrões comportamentais normativos impositivos23, pode ser a elaboração de uma teoria da ‘dogmática da decisão’ (Ferraz Junior, 1994), como a própria teoria pura do direito, especialmente se ela puder tomar emprestado o prestígio das ciências naturais, sem submeter-se ao desafio permanente da refutação empírica que recai sobre estas.


    

      d)

      Um padrão comportamental fixo, pertencente a uma norma socialmente válida ( jurídica, por exemplo), do qual se conhece as contingências gerais ou médias que o originaram e o mantêm, mas que não podem ser particularizadas caso a caso. 

    


    O dever-ser ou obrigatoriedade pura pode ser parte de um padrão mais amplo, do qual se conhece as contingências que lhe deram origem e o mantêm, mas apenas no plano agregado, sem que seja praticamente possível ou economicamente viável se discriminar a contribuição caso a caso. Por exemplo, pode ser que uma média de duas punições para cada oito crimes violentos cometidos seja o nível ótimo de punição para esses crimes, isto é, aquele cuja ultrapassagem traz um benefício menor do que o custo marginal incorrido (Friedman, 1996). Não obstante, do ponto de vista do juiz que julga cada caso de crime violento, esse dado é irrelevante, já que não há como saber qual a contribuição de cada um para o custo-benefício agregado24.


    Os autores se referem, às vezes, a esse padrão como ‘utilitarismo de regra’ ou ‘pragmatismo de regra’ (Posner, 1995, 2001). A diferença básica para com o padrão caracterizado pelo comportamento de seguir regras generalizado é que, neste caso, em vez de a obrigatoriedade pura subordinar qualquer consideração sobre a utilidade ou racionalidade da regra particular, é a própria utilidade ou racionalidade da contingência responsável pela origem e manutenção da regra em questão que subordina restritivamente a adoção de um padrão casuístico, de modo que a obrigatoriedade pura ocorre em relação ao caso, mas não em relação à regra, a qual, portanto, fica dependente da manutenção das contingências que a sustentam como tal. Esse padrão é o mais compatível com uma abordagem do direito como ciência comportamental aplicada25, conforme iremos discutir no próximo capítulo.


    Como se pode observar, o dever-ser entendido como obrigatoriedade pura está presente em vários padrões comportamentais específicos, compreendidos no que a psicologia comportamental chama de comportamento governado por regras (Hayes (Ed.), 1989). Segundo a definição de Skinner (1982), uma regra é um estímulo discriminativo verbal que especifica uma contingência, permitindo ao ouvinte comportar-se de modo apropriado a esta, sem precisar passar pelo processo de modelagem comportamental, por meio do qual, conforme veremos melhor na segunda parte deste trabalho, o indivíduo adquire o comportamento referido na regra por intermédio da exposição direta à contingência nela especificada. Daí a distinção entre comportamento governado por regras e comportamento modelado pelas contingências.


    Dada a dependência que o comportamento governado por regras tem em relação ao comportamento verbal do instrutor, isto é, daquele que enuncia a regra em questão, Baum (1994) argumenta que, nessa modalidade de seleção comportamental, há, em geral, duas contingências: uma próxima, que é responsável pelo próprio comportamento de seguir regras (rule-following behavior); e outra remota, que é aquela especificada na regra. Um exemplo usado por Baum é o da regra de higiene que controla o comportamento de usar sapato. Nesse exemplo, a contingência próxima é a punição social (geralmente familiar) contingente ao não uso do sapato; enquanto a contingência remota é a punição natural advinda do não uso do sapato, em termos de doenças ou ferimentos decorrentes. A formulação de Baum é particularmente relevante para a presente discussão, tendo em vista que enfatiza o fato de que as próprias regras devem ser aprendidas; mais ainda, o próprio comportamento de seguir as regras emanadas de determinadas fontes sociais, como a família, a comunidade social e o Estado, deve ser aprendido; aprendizagem esta que, em última instância, é fruto de modelagem comportamental. Por outro lado, a existência de sistemas sociais de modelagem do comportamento governado por regras (Scott, 1971) é uma característica universal das sociedades humanas conhecidas, os quais possibilitam que contingências remotas vitais para a sobrevivência dos membros do grupo sejam tornadas relevantes para o comportamento destes, ainda que não façam parte da história comportamental individual, mas tão somente do grupo, ou mesmo de outros grupos dos quais tais regras foram tomadas por empréstimo (Watson, 1993).


    No caso da tipologia de regras ditas puramente obrigatórias, acima indicada, quanto menos a modelagem e manutenção do comportamento em questão forem imputáveis às contingências presentes no momento da ocorrência do comportamento, por parte de um observador, inclusive o próprio indivíduo atuante, mais as explicações sobre tais padrões comportamentais serão assimiláveis ao dever-ser ou obrigatoriedade pura. Em outras palavras, o dever-ser ou obrigatoriedade pura é, fundamentalmente, um modo de se descrever o fato de que, geralmente, as contingências remotas responsáveis pela existência das regras não são diretamente relevantes para o controle comportamental respectivo, cabendo às contingências sociais encarregadas da imposição dessas regras o papel mais destacado e mais visível.


    Como observam os psicólogos comportamentais (Hayes; Gifford; Hayes, 1998), no processo de aprendizagem individual do comportamento de seguir regras, a criança é primeiramente ensinada a responder aos comandos dos pais ou quem delas cuide, para depois aprender a pedir e oferecer razões para obedecer tais comandos ou não, de modo a poder discriminar ou generalizar, conforme o caso, as contingências respectivas, sem o auxílio dos educadores em questão. Em muitas situações da vida adulta, porém, não é possível se buscar razões ou subordinar a elas o seguimento de regras, momentos nos quais figuras funcionalmente análogas aos pais ou primeiros educadores serão reforçadas por assumirem o papel de comandantes, legisladores, e outras designações equivalentes26 (Barzel, 2002; Conte; Castelfranchi, 1995; Rubin, 2002).
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