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Prefácio


Concebido como uma intervenção nos debates, no âmbito da jurisprudência[*] analítica, este livro foi além disso. O plano inicial era contestar a ideia, predominante desde que H. L. A. Hart publicou a sua profunda e importante obra The Concept of Law, em 1961[**], de que a natureza própria do direito reside não na sua capacidade coercitiva, mas em outro aspecto. O alvo de Hart era a explicação oferecida num primeiro momento, em profundidade, por Jeremy Bentham, em 1793, e depois desenvolvida por John Austin, discípulo de Bentham, nas aulas publicadas subsequentemente, em 1832, como The Province of Jurisprudence Determined. De acordo com essa explicação, o traço característico do direito está no modo como ele nos diz o que fazer e nos ameaça, apontando as consequências desagradáveis se não obedecermos. Mas o direito pode existir sem coerção, Hart argumentou, e pode ser encontrado sempre que os agentes internalizam um conjunto de regras. Que essas regras sejam ordinariamente suportadas pela força, este pode ser um relevante fato sobre como o direito tipicamente opera, Hart sustentou, mas isso é irrelevante como questão filosófica ou conceitual. Para Hart, e ainda mais para aqueles que o sucederam, é a internalização sistemática e estruturada das regras que faz que se tornem direito, e não o fato de o direito com frequência ser suportado por aquelas regras, com a ameaça da força.


Por razões que serão tratadas no Capítulo 1 e desenvolvidas nos Capítulos 2, 3 e 4, questiono a visão de Hart e questiono se a força e a coerção são tão irrelevantes para explicar a natureza do direito, como talvez Hart e, certamente, sua legião de seguidores assumiram. Mas se tornou evidente para mim que o papel da força no direito não pode simplesmente ser relegado à margem dos debates dentro da jurisprudência filosófica. Ao contrário, o tópico da força no direito tem dimensões sociológicas, psicológicas, políticas e econômicas que vão além do conceitual e do filosófico. Lidar com essas dimensões empíricas da coercitividade disseminada do sistema jurídico pode nos ajudar a entender o que o direito é, como opera e o papel que desempenha numa sociedade organizada. 


Entender o direito como tipicamente coercitivo dificilmente é uma revelação. Mas há razões que levaram Hart e seus seguidores a minimizar essa característica aparentemente óbvia do direito. Em particular, é frequente afirmar-se que muitas pessoas obedecem ao direito apenas porque é o direito, e não por causa do que o direito pode fazer a elas se desobedecerem. Se isso for verdade e, portanto, se a orientação jurídica não coercitiva for generalizada, então a coerção jurídica é mais bem entendida como parte dos esforços do Estado para controlar a minoria de desobedientes, e não para explicar o que o direito significa e faz para a maioria da população. Mas a alegação de que o direito é cumprido de modo generalizado apenas porque é o direito pode muito bem ser falsa – falsa para os cidadãos comuns e, talvez surpreendentemente, ainda mais falsa para as autoridades. Explicar e documentar essas conclusões constitui o escopo de grande parte deste livro. Então, se nem os cidadãos nem os agentes públicos mostram-se muito inclinados a obedecer ao direito quando o que o direito ordena conflita com o que eles teriam feito em bases independentes do direito, a necessidade de coerção se torna aparente. Uma maneira de entender a motivação deste livro, portanto, é tentar explicar o que parece um fato obviamente importante sobre o mundo: o direito é comum e valiosamente coercitivo. Poderíamos dizer, como o faz grande parte da comunidade jurisprudencial contemporânea, que o fato generalizado da coercitividade do direito não é tão importante, ou pelo menos não tão importante jurisprudencialmente. Ou poderíamos, de preferência, na minha opinião, tentar explicar por que a face do direito que parece tão importante para os cidadãos comuns, os agentes públicos e os comentaristas não jurídicos se tornou e é tão relevante. Assumir essa última tarefa, em várias dimensões e sob vários ângulos, constitui o objetivo principal deste livro.


O fato de essa característica do direito, tão importante e evidente para quase todos, exceto para os jusfilósofos, ser tão marginal para a empreitada jurisprudencial diz algo sobre a empreitada da filosofia do direito – a jurisprudência – em si. Portanto, um subtexto corrente deste livro é um desafio a um modo prevalente de investigação jurisprudencial. Para a maioria dos praticantes contemporâneos da jurisprudência, a tarefa principal ou mesmo exclusiva de sua atividade é identificar as propriedades essenciais do direito, as propriedades sem as quais ele não seria direito, e as propriedades que o definem em todos os sistemas jurídicos possíveis, em todos os mundos possíveis. Mas essa compreensão da empreitada jurisprudencial repousa sobre o que é, no mínimo, uma visão bastante contestada e muito possivelmente equivocada da natureza de nossos conceitos e categorias e da natureza de muitos dos fenômenos – incluindo o direito – aos quais esses conceitos e essas categorias estão conectados. Ao enfatizar a importância da coerção para o direito tal como ele existe e é experimentado, embora ainda não insistindo que a coerção seja uma característica essencial de todo direito ou mesmo de todo sistema jurídico imaginável, contesto os métodos da jurisprudência moderna, bem como uma de suas conclusões importantes. Os dois objetivos estão vinculados neste livro, mas o leitor deve ter em mente que são dois objetivos distintos, e não um só.


Trabalho tendo em vista a ideia ultrapassada, não mais vigente, de que os livros devem ser escritos como livros, e de que a maioria dos livros que constituem coleções de artigos publicados anteriormente devem ser lidos como coleções de artigos publicados anteriormente. E, embora este livro tenha sido escrito como um livro do começo ao fim, aproveitei a oportunidade para falar e escrever sobre as dimensões coercitivas do direito em várias ocasiões e, assim, refinar minhas ideias, em resposta às críticas feitas verbalmente ou publicadas. Portanto, embora algumas das ideias que ofereço aqui tenham sido assunto de artigos anteriores publicados no Canadian Journal of Philosophy, Ratio Juris, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Yale Law Journal e Archiv für Recths-und Sozialphilosophie, de duas palestras para o Jurisprudence Discussion Group na Universidade de Oxford e de quatro palestras posteriormente publicadas: a MacCormick Lecture na Universidade do Arizona, a Sibley Lecture na Universidade da Georgia, a “Or” Emet Lecture na Osgoode Hall Law School da York Universidade e a Julius Stone Lecture da Universidade de Sydney, não há repetição de texto ou de estrutura. Ao escrever sobre esse tópico com palavras diferentes e sob um foco diferente, sinto-me confortável em afirmar que meu pensamento sobre a coerção jurídica é agora substancialmente diverso e mais refinado do que naquelas ocasiões anteriores. Se as alterações e os refinamentos subsequentes foram para melhor, cabe ao leitor avaliar.


Grande parte deste livro foi concluída durante uma licença sabática da School of Law da University of Virginia, instituição à qual sou grato não apenas pela licença, mas também, e ainda mais importante, por muitas outras formas de apoio, tangíveis e intangíveis. O ano sabático ocorreu na Columbia Law School, na qual o corpo docente e a equipe colaboraram de várias maneiras. Larry Alexander, Charles Barzun, Brian Bix, Sarah Conly, Nicoletta Ladavac, Dan Ortiz, Veronica Rodriguez-Blanco, Kenneth Winston e Adrian Vermeule forneceram comentários detalhados sobre todo o manuscrito, e Kim Ferzan, John Gardner, Grant Lamond, Margaret Martin, Rip Verkerke e Sai Prakash, sobre grande parte dele. Todos dedicaram um tempo valioso do próprio trabalho para colaborar com o meu trabalho. Também sou grato às audiências da Cornell University, da Hebrew University of Jerusalem, da Melbourne University, da University of Oxford, da University of Toronto, da Stockholm University e da University of Virginia, que proporcionaram um fórum valioso para aprimorar os argumentos do manuscrito final. Este livro apresenta ainda frases mais curtas e referências mais longas a dados empíricos do que teria normalmente graças sobretudo a Bobbie Spellman, que leu o manuscrito inteiro com a mistura correta de apreciação e ceticismo e ofereceu o seu apoio de tantas outras maneiras que não haveria palavras que eu conseguisse escrever para agradecer.



	

	
		[*] O termo “jurisprudência” é usado por Schauer no sentido de “filosofia jurídica”. No debate travado em língua inglesa, é muito mais comum o uso do termo “jurisprudência” nesse sentido do que no Brasil. Aliás, o próprio autor apontou isso na Introdução à edição brasileira desta obra. [N. do T.]

	

	
		[**] Há tradução brasileira. HART, H. L. A. O conceito de direito (trad. Antônio de Oliveira Sette-Câmara. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2012). [N. do T.]

	







Sobre a Jurisprudência Geral e Particular: Uma Introdução à Edição Brasileira de A Força do Direito


Há uma respeitável distinção na filosofia do direito entre jurisprudência geral e particular. O termo “jurisprudência”, em português, e seus equivalentes em italiano, francês, espanhol e outras línguas, pertencentes ao mundo do direito legislado, costuma referir-se ao direito feito pelos juízes, e não a questões amplas ou profundas sobre a natureza do direito. Aqui, usarei a expressão “filosofia do direito” como equivalente ao que, em inglês, em geral é referido como “jurisprudência”, embora reconheça que tais questões amplas e profundas podem ser abordadas, por exemplo, sob a perspectiva da história, da sociologia ou da psicologia, e não só da filosofia. Ainda assim, e independentemente do rótulo, é feita uma distinção que remonta ao menos até John Austin, no início do século XIX, entre o geral e o particular na teorização sobre o direito e a sua natureza[I].


De acordo com essa distinção, a filosofia do direito particular preocupa-se com os fundamentos filosóficos do direito em determinados países ou jurisdições, ou talvez até mesmo em grupos (ou famílias) de países ou jurisdições, como o grupo do civil law, o grupo do common law e o grupo das democracias liberais seculares industrializadas contemporâneas. Já a filosofia do direito geral preocupa-se com a natureza do direito em todos os lugares. Não se preocupa com o direito aqui ou ali, mas com o próprio conceito de direito em todos os sistemas jurídicos possíveis, em todos os mundos possíveis.


Os adeptos da filosofia do direito geral, como Joseph Raz, Leslie Green, Julie Dickson e Jules Coleman, todos discutidos neste livro, costumam realizar suas investigações teóricas por meio do que na época atual é chamado de “análise conceitual”, a teoria filosófica e a investigação não empírica sobre o que é necessariamente parte da própria ideia de direito. Por outro lado, aqueles que seguem uma filosofia do direito específica, fazem-no examinando a natureza do raciocínio jurídico ou ideias jurídicas em jurisdições específicas ou famílias jurídicas específicas. Ao proceder dessa maneira, eles confiam mais fortemente, e talvez necessariamente, na investigação empírica, reconhecendo que a filosofia do direito particular deve começar pela identificação dos objetos de investigação existentes.


Fica implícito, no que foi apontado, que a distinção entre investigação empírica e análise conceitual não se ajusta perfeitamente à distinção entre filosofia do direito particular e geral. A filosofia do direito geral pode – talvez deva – começar com a tarefa necessariamente empírica de identificar o objeto da investigação, e a filosofia do direito particular pode – novamente, talvez deva – confiar em pelo menos alguma análise conceitual para que a investigação seja qualificada como filosofia, e não outra coisa.


Mesmo que a distinção entre filosofia do direito particular e geral seja clara, pode ser que a filosofia jurídica geral seja simplesmente impossível. E, embora seja lamentável que alguns dos chamados pluralistas jurídicos erroneamente usem a expressão “jurisprudência geral” nas suas investigações[II], esses teóricos insistem que a diversidade de culturas ao longo do tempo e do espaço é simplesmente muito ampla para permitir qualquer generalização significativa. Muitas das características que podemos associar aos sistemas jurídicos contemporâneos, em sistemas jurídicos seculares e em democracias liberais industrializadas, eles argumentam, não são encontradas em culturas não contemporâneas, não industrializadas, não seculares, não democráticas e não liberais, muitas das quais dependem de métodos tão diferentes de controle social e organização social que não há nada reconhecível como direito nessas sociedades tão diferentes.


Tudo isso permite identificar, mas não resolver, uma série de debates na teoria jurídica moderna. E esta introdução certamente não é o lugar para resolver esses debates sobre a metodologia filosófica do direito e sobre os objetos da investigação filosófica do direito. No entanto, apontar essas questões mostra-se apropriado aqui exatamente porque não está claro, nem mesmo para o autor, se este livro é um exercício de filosofia jurídica geral ou particular, ou mesmo até que ponto é um exercício de filosofia do direito. Ele é, sem dúvida, interdisciplinar, empregando a análise filosófica para esclarecer conceitos importantes e para situar muitas das afirmações feitas nesta obra no contexto de uma literatura que é inegavelmente filosófica. E como grande parte dessa literatura é, na certa, a literatura da filosofia do direito geral, este livro está claramente em debate com as principais linhas da filosofia do direito geral e é, de maneira importante, um desafio a essas afirmações. Desde que H. L. A. Hart demonstrou, em O conceito de direito, que o conceito de direito por ele identificado poderia prescindir de coerção, sanção ou força, a principal corrente da filosofia jurídica analítica geral de língua inglesa considerou axiomático que coerção, sanção e força não são propriedades necessárias de todos os sistemas jurídicos possíveis, em todos os mundos possíveis. Assim, como costumam assumir os praticantes da filosofia do direito geral de língua inglesa, esses aspectos comuns dos sistemas jurídicos reais, no nosso mundo real, ainda não têm interesse jurídico-filosófico algum.


Ao desafiar esse princípio da filosofia jurídica analítica de língua inglesa contemporânea, este livro também pode ser visto como um desafio ao próprio projeto da filosofia jurídica geral. Mesmo se for verdadeiro que o uso ou a ameaça da força não consiste numa característica necessária do conceito de direito, o fato de a força ser uma parte onipresente de todos os sistemas jurídicos que realmente conhecemos sugere que o projeto da filosofia jurídica geral é deficiente como uma questão explicativa, mesmo em seus próprios termos, ou que aquela ideia genuína sobre o direito deve vir das investigações parcialmente particulares e parcialmente empíricas que costumam ser associadas à filosofia do direito particular e com frequência são desacreditadas no mundo da filosofia jurídica geral.


Agradeço a André Luiz Freire, amigo e ex-aluno, pela tradução do livro, por providenciar sua publicação e levar sua mensagem ao público de língua portuguesa. O próprio fato de que o livro tenha algo a dizer para culturas jurídicas muito diferentes pode, de modo perverso, servir de argumento para ao menos uma forma de filosofia jurídica mais geral, que renuncie a afirmações conceituais amplas e universais, mas ainda busque falar filosófica e teoricamente além das fronteiras nacionais e jurisdicionais. Se tal objetivo não é filosofia jurídica nem geral, nem particular, então talvez essa ambiguidade deva ser considerada uma virtude, e não um vício.


Frederick Schauer


Março de 2021



	

	
		[I] O termo “jurisprudência geral” tem sua origem em John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Wilfrid E. Rumble ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 1995) (1832). Veja Wilfrid E. Rumble, “The Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence”, Cornell Law Review, 66 (1981), pp. 986-1031, pp. 996-998. 

	

	
		[II] Veja William Twining, General Jurisprudence: Understanding Law from a Global Perspective (Cambridge: Cambridge University Press, 2009); Brian Tamanaha, “What is ‘General’ Jurisprudence? A Critique of Universalistic Claims by Philosophical Concepts of Law”, Transnational Legal Theory, 2 (2015), pp. 287-308.

	







Uma Nota sobre as Notas


Pelos parâmetros da escrita jurisprudencial contemporânea, as notas que acompanham o texto são extensas. Quando H. L. A. Hart escreveu The Concept of Law, a jurisprudência era dominada por grandes tratados que forneciam referências exaustivas e categorizações elaboradas, mas nos quais eram raras as aspirações a novas visões. Hart, em consequência, achou útil enfatizar que ele não estava escrevendo um livro sobre outros livros. Suas referências eram esparsas e, o que não era convencional, na época, para a escrita acadêmica, apareciam escondidas no final do livro. Mas, quaisquer que sejam os méritos ou deméritos da abordagem de Hart, ela foi entusiasticamente abraçada pela maioria de seus sucessores, de modo que, hoje em dia, o livro ou artigo típico de filosofia do direito contém um número lamentavelmente pequeno de referências a outras obras. 


Eu rejeito essa abordagem. O estudo acadêmico é um empreendimento coletivo, e trabalhos discretos, com poucas referências, tendem a enfatizar com exagero a novidade das contribuições do autor, a ignorar quanto o trabalho dele foi construído com base no que foi feito por outros e a oferecer pouca ajuda ao leitor que busca orientação informada para outros escritos e ao ambiente acadêmico relevante em que o trabalho se insere. Consequentemente, considero muito melhor oferecer muitas referências. Se essas referências puderem servir de apoio, em termos de bibliografia, ao leitor que busca indicações para outros trabalhos, essa será uma ajuda valiosa. Se puderem deixar claro que minhas contribuições se baseiam naquelas de outras pessoas e estão inseridas numa comunidade maior de estudos e estudiosos, serão ainda mais valiosas.


Dito isso, reconheço que tentar ler um livro ou um artigo alternando constantemente a leitura do texto e das notas de rodapé é uma distração incômoda. Então, no texto que se segue, foram usadas notas de fim, no lugar de notas de rodapé, mas será pouca a perda se o leitor não interromper a leitura do texto para ler as notas de fim. E nos lugares onde as notas de fim contêm digressões textuais, e não simplesmente referências, as digressões são apenas isso, e o leitor é convidado a lê-las em separado do texto e avaliar se o que dizem e quando dizem pode ser de seu interesse.




Apresentação: Coerção e teoria do direito


I. Um autor não convencional


A obra que a Martins Fontes oferece ao público é de um autor “não convencional”. Frederick Schauer é, sem dúvida, um dos mais importantes teóricos do direito do mundo. Pode-se dizer que ele é um autor “não convencional” por três razões. A primeira delas, porque ele sempre esteve acostumado a questionar, de forma profunda e clara, concepções dominantes no direito constitucional norte-americano e na filosofia do direito. A segunda, porque ele possui um método de fazer filosofia do direito diferente do usual, fundamentando-se bastante em estudos empíricos para fazer afirmações filosóficas sobre o direito. E, a terceira, pelo seu estilo de escrever e apresentar as questões.


Nascido em 15 de janeiro de 1946, em Newark, estado de Nova Jersey, nos Estados Unidos da América, Schauer é neto de austríacos que emigraram para os Estados Unidos em 1902. Em 1967, obteve seu bacharelado pela Dartmouth College e, no ano seguinte, um MBA pela Amos Tuck School of Business Administration da Dartmouth College. Seu título de Juris Doctor (J.D.) foi obtido em 1972 pela Universidade de Harvard (nos Estados Unidos, os cursos de direito são pós-graduações, diferentemente do que ocorre na maioria dos países, em que o direito é um curso de graduação).


Após dois anos na advocacia em Boston, estado de Massachusetts, Schauer iniciou sua carreira acadêmica na West Virginia University College of Law, em 1974. Como sua experiência na advocacia envolveu a defesa de restrições relacionadas à obscenidade, foi este o tema de seu primeiro artigo[I] e livro[II]. 


A partir disso, ele ampliou suas pesquisas sobre a Primeira Emenda da Constituição dos Estados Unidos. A Primeira Emenda, de 1791, é a que consagra alguns direitos de liberdade, entre eles, o de liberdade de expressão[III].


Entre 1978 e 1983, Schauer lecionou no College of William and Mary Law School e, em seguida, foi professor da University of Michigan Law School, onde ficou até 1990. A partir desse período até 2008, ele se tornou Professor Frank Stanton da Primeira Emenda na John F. Kennedy School of Government da Universidade de Harvard, atuando como professor afiliado na Harvard Law School entre 1996 e 2009. Em 2008, Schauer ingressou na University of Virginia School of Law, como “David and Mary Harrison Distinguished Professor of Law”, posição que ocupa até os dias de hoje. Além disso, Schauer foi professor visitante em inúmeras instituições importantes, como a Oxford University (George Eastman Visiting Professor), a Columbia Law School, a University of Chicago Law School, entre outras. 


Em A força do direito, Schauer aborda dois temas, um metodológico e outro clássico na teoria do direito.


II. Qual é o método da “jurisprudência”?


O primeiro aspecto que Schauer enfrenta em sua obra diz respeito ao método usado para fazer “jurisprudência”, que é um termo usado no mundo anglo-americano para designar a filosofia do direito. Como ele mesmo explica no prefácio, a obra é uma intervenção nos debates travados no âmbito da “jurisprudência analítica”. E o que é a “jurisprudência analítica”?


Em primeiro lugar, vamos partir da seguinte ideia: a filosofia do direito nada mais é do que “filosofia” aplicada ao direito. Então, a filosofia do direito não tem uma característica que seja distinta da filosofia. Um filósofo do direito é um filósofo (e, portanto, deve ter uma formação adequada para lidar filosoficamente com o direito). Como consequência, podemos pensar na jurisprudência analítica como sendo a filosofia analítica aplicada ao direito. 


É difícil delimitar as fronteiras do que seja a “filosofia analítica”. Trata-se de um movimento filosófico muito diverso. Aliás, com base no que Schauer afirma, talvez nem seja essa a melhor estratégia e, certamente, não vamos aqui indicar um conceito de filosofia analítica. É certo que, enquanto movimento filosófico dominante no mundo anglo-saxão desde o início do XX até os dias atuais, é típica da filosofia analítica uma preocupação com o método da filosofia. De forma geral, o filósofo atinge seus fins por meio da análise de problemas, conceitos, argumentos. Ele os disseca para encontrar suas características relevantes, a fim de averiguar como as coisas são, isoladamente e em conjunto, e co­mo podem ser construídas e reconstruídas[IV]. 


Uma das questões metodológicas abrange o objeto da análise. Para os que adotaram o chamado “giro linguístico”, a linguagem é o tema central da filosofia. Logo, os filósofos deveriam realizar uma análise da linguagem para lidar com os problemas filosóficos. No entanto, nem todos conferiam à linguagem essa centralidade. Alguns reputam que o objetivo da filosofia é analisar a estrutura do pensamento (e não os processos psicológicos do pensamento), e isso não seria feito apenas pela análise da linguagem. Se o pensamento é constituído por algo, este “algo” seriam os conceitos. Então, o filósofo deveria proceder por meio da análise dos conceitos. De acordo com Timmothy Williamson, esses filósofos teriam realizado o giro conceitual[V].


Dentro dessa concepção, então, a filosofia opera por meio da análise dos conceitos. Se esse é o método da filosofia, então a pergunta seguinte é: o que são conceitos? Há, é claro, concepções diferentes acerca da ontologia dos conceitos. Alguns os veem como entes psicológicos. O pensamento ocorre em um sistema interno de representação, sendo que crenças e desejos entram no processo mental como símbolos internos. As crenças, então, teriam uma estrutura interna composta por representações mais básicas, que são justamente os conceitos. Para outros – fundados em certo ceticismo sobre a existência e utilidade das representações mentais –, os conceitos são habilidades que nos permitem diferenciar as coisas. Então, o conceito de “cachorro” nos confere a habilidade de discriminar um cachorro de não cachorros e fazer certas inferências sobre cachorros. Há ainda os que entendem que os conceitos são objetos abstratos em oposição a objetos mentais; os conceitos são os significados (ou o conteúdo) das palavras e frases[VI].


Seja qual for a ontologia dos conceitos, há ainda outra questão sobre a estrutura dos conceitos. Como eles são compostos? Também não vamos nos aprofundar nesse tema. Mas é importante fazer referência à teoria clássica, porque ela é importante para a obra de Schauer. Segundo essa teoria, os conceitos são formados por outros conceitos mais simples que indicam as condições necessárias e suficientes para que certo ente esteja dentro da extensão do conceito. Este é um tema relevante para Schauer porque, para alguns filósofos, o objetivo da filosofia é analisar as condições necessárias e suficientes do conceito. Para citar um autor contemporâneo, Colin McGinn adota justamente essa concepção. 


Segundo McGinn, o objetivo da filosofia consiste em descobrir as essências das coisas por meio de uma investigação a priori. A filosofia busca o “ser” das coisas, no que certo ente consiste: a “essência qua essência”. O resultado dessa busca está na definição das coisas. “Definição”, para McGinn, é a relação entre a linguagem (ou possivelmente apenas o pensamento) e algo além da linguagem (ou pensamento), isto é, a realidade, o ser, o mundo objetivo. As coisas têm uma essência independentemente da linguagem, e a tarefa do filósofo reside em formular em linguagem o que essas essências são enquanto essências (a essência qua essência). Para realizar essa tarefa, o filósofo não faz uma investigação empírica (por observação ou experimentos), tal como ocorre nas ciências naturais. O filósofo realiza sua investigação unicamente “da cadeira”, mediante contemplação. Isto é, de forma independente da experiência: a priori. Os únicos experimentos da filosofia são experimentos mentais, e seus dados são possibilidades (ou intuições sobre as possibilidades). Essa busca do conhecimento da realidade objetiva de forma a priori é realizada por meio da análise conceitual. A análise conceitual, por sua vez, consiste na indicação, sem circularidade, das condições necessárias e suficientes para a aplicação do conceito. E isso é feito pela decomposição do conceito em suas partes componentes. O analisandum é um conceito complexo composto por grupos de subconceitos; já o analysans é a especificação de suas partes conceituais que indicam as condições necessárias e suficientes do conceito analisado. Em suma, McGinn vê a essência da filosofia como a busca de essências por meio da análise conceitual[VII]. 


Para Schauer, essa forma de ver a filosofia tem dominado a forma como os filósofos do direito conceituam o direito. E talvez não seja essa a melhor estratégia, já que ela resultou – e aqui entra o outro tema central do livro – na exclusão de um elemento que não seria necessário e suficiente para o conceito de direito: a força. Afinal, as pesquisas feitas no âmbito das ciências têm indicado que não pensamos em termos de elementos necessários e suficientes. Mesmo teoricamente, esse é um ponto contestado. Existem outras teorias que procuram explicar os conceitos, como a teoria do protótipo e a teoria pluralista.


Não é o caso de entrar aqui em toda as nuances desse debate filosófico na filosofia e em como ele se aplica ao direito. Basta anotar que o livro de Schauer nos leva a pensar quais regras metodológicas devemos adotar para investigar o direito de maneira filosófica. Talvez não seja o caso de adotar posturas mais radicais de naturalismo filosófico[VIII] – como a da filosofia experimental, a qual sustenta que a filosofia também deve se valer de experimentos para fazer afirmações filosóficas[IX]. Mas, por outro lado, ainda que os experimentos sejam uma atividade típica das ciências naturais e de outras ciências sociais, o uso desses resultados talvez deva ser mais apreciado pelos teóricos do direito. Schauer os usa de maneira muito hábil, que nos ajuda a entender melhor o fenômeno investigado, no caso, o direito.


Enfim, agora que procuramos contextualizar o leitor um pouco mais sobre este debate metodológico na filosofia, convém fazer a mesma coisa em relação ao segundo ponto central do livro de Schauer: o papel da força na conceituação do direito. 


III. O contexto da “jurisprudência” (teoria do direito) analítica


No Diálogo entre um filósofo e um estudante das leis comuns da Inglaterra, Hobbes (1588-1679) lapidou a frase: “É a autoridade, não a verdade que faz o direito” (auctoritas non veritas facit legem)[X]. Em sua narrativa fundante do contratualismo político e do positivismo jurídico, o direito se liberta de fundamentações transcendentes, assim como o soberano é o equivalente terrestre e temporal ao Deus onipotente. Que o direito possa ser estudado como uma questão de fato, que as normas sejam entendidas como decisões postas politicamente e possam ser avaliadas co­mo jurídicas (válidas), independentemente de seu mérito ou demérito moral, foram as teses definidoras da concepção positivista do direito a partir de então.


Na Inglaterra do século XIX, o positivismo jurídico delimitou-se a partir de pretensões “analíticas”: emergiu uma corrente de teoria do direito (jurisprudence) preocupada com a elucidação dos conceitos-chave do campo jurídico, de modo que essas definições pudessem clarificar o discurso jurídico e purificá-lo de controvérsias morais ou políticas – importava a precisão técnica de termos como “validade”, “direito subjetivo”, “dever” (jurídico) e “responsabilidade” (igualmente jurídica)[XI]. Tal concepção teórica não é exatamente a mesma da escola da exegese francesa, da “jurisprudência” dos conceitos alemã ou, mais amplamente, do formalismo jurídico clássico. Pelo contrário, os positivistas ingleses eram críticos tanto do common law quanto do formalismo de William Blackstone: o primeiro, identificado como uma criação arbitrária do direito a partir dos precedentes jurisprudenciais; o segundo, visto como resquício da visão jusracionalista de direitos naturais.


O positivismo analítico preocupa-se com a publicidade, o controle racional e a sujeição à crítica da interpretação e argumentação que constituem a motivação das decisões tomadas por juízes, legisladores e outros atores e comentadas pela doutrina. Há reivindicações comuns às “variedades” de positivismo jurídico[XII], sobretudo o argumento de que é melhor descrever o direito tal como ele é do que idealizá-lo por juízos morais. Com isso, até mesmo se viabilizam a visão dos defeitos da ordem jurídica, a resistência a decisões injustas e os projetos de reforma jurídica. Mesmo apontar quando as normas positivadas esgotam seu constrangimento linguístico à justificação decisória é melhor do que pretender que juízes-filósofos estejam obrigados a fazer escolhas morais em nome de sua comunidade de jurisdicionados. Bentham e Austin, por exemplo, pregavam contra o common law, acreditando que a codificação do direito restringiria a arbitrariedade dos julgadores[XIII]. Como se estava lidando com uma ordem coercitiva, o controle institucional da punição e a crítica racional de sua imposição pelas autoridades eram fatores indispensáveis para a legitimação do direito e do governo perante cidadãos bem-informados de seus direitos, seus deveres e suas reponsabilidades.


Sob influência explícita de Hobbes, mas também de Beccaria[XIX], Bentham (1748-1832) procurava um método científico para a definição do conteúdo das leis; para fundar essa “ciência da legislação”, encontrou sua pedra de toque no princípio da utilidade: todos nós buscamos maximizar o prazer (ou a felicidade, ou a utilidade, ou o bem-estar) e minimizar a dor (ou privação). Aí estariam não apenas as bases de um preceito moral, mas também os dados psicológicos e comportamentais empíricos e calculáveis que o reformador moral da sociedade haveria de ponderar cientificamente. Ao dosar estímulos por promessas ou ameaças, o legislador estaria, ademais, respeitando o senso comum: afinal, se é verdade que nem sempre agimos ou nos omitimos ponderando as consequências e calculando os custos e benefícios de nossa conduta, é também verdade que somos todos capazes de fazê-lo, e de fato o fazemos em certas ocasiões. Como disse Bentham em Uma introdução aos princípios da moral e da legislação (de 1780), “os homens calculam, alguns com menos exatidão, é verdade, outros com mais: mas todos os homens calculam. Eu não diria nem mesmo que um louco não calcule”[XX].


John Austin (1790-1859), pioneiro do ensino de Direito na Universidade de Londres, preparou suas aulas, sumarizadas em O campo da teoria do direito determinado (1832), sob a influência do contato com o utilitarismo benthamiano, mas centrou suas preocupações no estudo do direito posto, marginalizando as ambições reformadoras de Bentham e de sua “ciência da legislação”. Pai do positivismo analítico – analítico no sentido de buscar as propriedades empíricas “reais” para a definição dos conceitos –, Austin formulou uma teoria “imperativista”: afinal, resumia, o direito nada mais é que o conjunto das leis estatais, que são comandos ligados a sanções; o fato empírico do direito reside no fato de as ordens da autoridade máxima da nação (o soberano, o Legislativo) serem habitualmente obedecidas pelos súditos[XXI]. À “província da jurisprudência” (ou teoria do direito) não caberia julgar o valor ou desvalor moral desses comandos (nem mesmo direcionar as escolhas legislativas, como pretendia Bentham), mas simplesmente delimitar o que é e o que não é uma norma jurídica. O caráter “avalorativo” e, portanto, “científico” do positivismo jurídico estaria assim garantido.


Hart inicia seu O conceito de direito criticando Austin por essa visão que poderíamos chamar de um tanto quanto “bruta”[XXII] ou “fisicalista” do fenômeno jurídico: como se este fosse delimitável a partir de fatos visíveis do mundo, incontroversos e independentes de interpretação[XXIII]. Hart fez o mesmo com Bentham, ao avaliar que faltava em sua teorização do direito atentar para “a ideia de uma razão jurídica autoritativa”[XXIV] – ou seja, ainda que inclua o elemento da coerção, o direito não pode a ele se resumir (sobretudo em um sistema complexo), mas deve produzir “razões para agir”, e é nessa medida que regra os comportamentos. Embora diferenciasse o juízo de validade do juízo de moralidade substantiva, e também rejeitasse que a legalidade (e seus postulados, como publicidade, clareza, anterioridade e coerência das normas) constituísse uma “moralidade interna” ao direito (como sugeriu Lon Fuller[XXV], Hart defendeu que a delimitação do direito não se resumia a uma questão de força; residia, antes, em uma definição linguística e convencional. Mais que a ameaça da sanção (às vezes ausente em normas e situações jurídicas), o uso das regras jurídicas (aquelas assim reconhecidas pelas autoridades) como razões para agir (ou se omitir) é que seria a nota distintiva da “normatividade” do direito: quando colocada em disputa uma conduta ou decisão, uma regra é invocada para a crítica ou justificação.


Dworkin veio a criticar o “aguilhão semântico”[XXVI] da teoria hartiana, isto é, a concepção das teorias positivistas de apresentarem o direito como um conceito descritivo de fatos empíricos (como a regra de reconhecimento que determinaria a validade ou invalidade das regras jurídicas), e não como uma empreitada interpretativa. Para Dworkin, a teoria do direito deveria engajar-se nas mesmas controvérsias normativas que marcam o juízo prático de aplicação do direito, e que não se resumem a decidir discricionariamente, mas envolvem definir argumentativamente o que se afina e se adequa à moralidade que sustenta uma ordem jurídica.


O ponto de Schauer é distinto: o problema de Hart estaria em sublimar o aspecto da coerção em nome de uma representação do direito como sistema de regras autorreferente[XXVII] – quase que um fenômeno puramente linguístico (provavelmente, a integridade moral do direito reclamada por Dworkin seria apenas um agravante desse aspecto, mas não uma solução para as pretensões de Schauer[XXVIII]. 


Como Schauer ressalta desde o início deste A força do direito, a teoria do direito analítica nutre a ambição de definir os atributos necessários e suficientes à delimitação do que é o direito – distinguindo-o, assim, de outros campos normativos, como o das regras morais e sociais em geral. O autor pretende sustentar a coerção, se não como característica universalmente distintiva do fenômeno jurídico, ao menos como propriedade importante do conceito de direito, como predicado que em geral faz parte de nossos entendimentos compartilhados sobre o que é o direito, como ele funciona e o que ele pode demandar. É interessante notar como, ao sustentar esse intento, Schauer mobiliza a base filosófico-linguística hartiana contra a teoria do direito de H. L. A. Hart.


Dentro da tradição analítica, positivistas jurídicos como Hans Kelsen (1881-1973) foram influenciados pelo positivismo lógico do Círculo de Viena; esses filósofos da linguagem e da ciência do início do século XX acreditavam que poderiam melhor compreender e deslindar as controvérsias se representassem em uma linguagem de segunda ordem – mais formalizada em termos lógicos (e, eventualmente, mesmo matemáticos) – a linguagem ordinária dos usuários dos signos. Pense-se na preocupação de Kelsen, na Teoria pura do direito (primeira edição de 1934, segunda de 1960), com as proposições jurídicas como construções da ciência do direito a partir dos textos normativos e na conceituação das normas como esquemas de interpretação que dão sentido objetivo a atos de vontade subjetivos; essas normas são o elemento formal em que se decompõe o direito, uma “ordem coativa”[XXIX].


H. L. A. Hart (1907-1992), professor de Direito em Oxford quando escreveu O conceito de direito (publicado em 1961), incorporou uma nova filosofia analítica que lá circulava por essa época: uma filosofia da linguagem ordinária, que pretendia compreender, internamente ao “jogo de linguagem” dos próprios falantes (por exemplo, dos juristas e cidadãos), o sentido dos conceitos que eles mobilizam. Ludwig Wittgenstein (1889-1951), em suas Investigações filosóficas (1953), e John Langshaw Austin (1911-1960), em Como fazer coisas com palavras (palestras de 1955) e em outros escritos, eram alguns dos filósofos por trás dessa nova concepção.


Hart fez uso dessa “técnica” quando discutiu a diferença entre “ser obrigado a” algo e “ter a obrigação de” [XXX]. O aspecto interno de seguir uma regra caracterizaria o “jogo de linguagem” do direito (para usar um conceito de Wittgenstein), em oposição por exemplo à ordem de um assaltante (que mobilizasse não apenas a ameaça da coação, mas a violência explícita, para ordenar a obediência a seu comando). A partir dessa compreensão hermenêutica de como se usam as expressões cotidianamente, Hart construiu sua concepção do direito como um sistema de regras – fechado, no fim das contas, por uma simples regra social, não positivada: a convenção das autoridades sobre quais regras considerar válidas e, portanto, jurídicas. 


Ronald Dworkin (1931-2013), sucessor de Hart na Universidade de Oxford, famosamente contestou essa visão convencionalista do direito e seu entendimento da discricionariedade que seria aberta pelo intérprete na “zona de penumbra” das regras, formuladas em linguagem com “textura” inevitavelmente “aberta” (nas palavras de Hart). Contestou também o ponto de vista moralmente desengajado da teoria do direito para descrever a disputa argumentativa sobre o que o direito demanda na solução de controvérsias. Mas não é esse o ponto da crítica de Schauer a Hart.


Curiosamente, Schauer nota que, para as pessoas comuns, e mesmo para os praticantes do direito, a coerção o distingue das meras recomendações trazidas por regras de moralidade ou etiqueta – as quais são apenas reforçadas por sanções difusas de reprovação, enquanto o direito se sustentaria pela aplicação sistemática e organizada de sanções. Entretanto, para a teoria do direito analítica predominante atualmente, nota Schauer, a coerção é marginalizada enquanto atributo definidor da juridicidade. Hart seria um dos responsáveis por isso, ao enfatizar o caráter interpretativo do fenômeno jurídico, em detrimento do lado da força – trazendo para a teoria do direito a “virada linguística” ocorrida na filosofia geral. Portanto, atentando à compreensão ordinária do direito (método semelhante ao de Hart), Schauer contesta os resultados do seu contendor e afirma que também a teoria do direito deve retomar o foco na coerção se ela quer mesmo entender como o direito funciona. Ainda que não seja um elemento universalmente presente ao longo de todo um sistema jurídico, e em todo e qualquer direito imaginável em tese, ela é sim um dado típico do direito contemporâneo. Isso porque os cidadãos e os agentes públicos precisam ser motivados – e aí entra a força, ou a ameaça de seu emprego – inclusive para condutas e decisões que contrariem seus interesses individuais e mesmo o juízo autônomo de cada um sobre a melhor linha de ação a adotar.


Essa abordagem da coerção e da força em Schauer representa uma retomada e reavaliação contemporâneas de um tema clássico do positivismo analítico. É interessante notar como Schauer, em outras obras, reavalia também o que há de defensável dentro da concepção formalista do direito. O formalismo jurídico basicamente prega o caráter racional da justificação das decisões jurídicas – isto é, a suficiência das regras ou dos padrões normativos positivados enquanto fundamentos suficientes para determinar a única decisão correta na aplicação do direito a um caso. O que está em jogo é até que ponto a linguagem (no caso, o texto normativo) é capaz de delimitar as opções interpretativas disponíveis ao aplicador da norma em seu discurso de justificação decisória. 


É nessa linha que Schauer[XXXI] apresentou a plausibilidade de um “formalismo presumido”: a presunção a favor do resultado gerado pela interpretação literal da regra mais localmente aplicável, só derrotável quando normas menos localmente aplicáveis – incluindo o propósito subjacente à norma particular e normas tanto dentro quanto fora do domínio decisório em questão – oferecerem razões especialmente exigentes para que se evite o resultado gerado pela norma mais “próxima”. Nesse sentido, o formalismo permite uma padronização das decisões de interpretação do direito na solução de controvérsias – é um raciocínio rotinizado, constrangido por regras (que precisam ser concretizadas a partir de sua generalidade e abstração); por partir de generalizações, contrasta com o particularismo, isto é, com a solução talhada por equidade para o caso concreto, à luz de sua singularidade em termos do contexto, das finalidades, dos valores e das pessoas especificamente nele envolvidos. É contextualmente, porém, que cada sistema jurídico define em que setores adotar raciocínios mais regrados (que podem não determinar se aquela seria a melhor solução para o caso, mas que permitem a generalização e segurança das expectativas) e em que setores e temas abrir-se a juízos mais particularistas e menos generalizáveis. É igualmente uma questão contextual se um sistema jurídico tende também a um “positivismo presumido”, ou seja, a uma preferência relativa pelas soluções já regradas por decisões autoritativas anteriores (os precedentes, regulamentos e leis, ou seja, as fontes formais do direito)[XXXII]. Em todo caso, o tema da justificação racional das decisões é contraparte importante ao tema abordado neste livro: a força enquanto dado típico do direito. Afinal, a limitação do arbítrio na interpretação jurídica depende não de sanções pessoais voltadas aos criadores e aplicadores do direito, mas da formação e cultura jurídica, dos incentivos institucionais (no Judiciário, sobretudo) e, sobretudo, da exposição à crítica das razões apresentadas para justificar reivindicações e decisões.


IV. Força e coerção em outras vertentes da teoria e sociologia do direito


Também fora do debate anglófono, o problema da coerção marcou a teoria geral do direito. Alguns dos temas e conceitos examinados por Schauer foram objeto de tratamento por outros caminhos metodológicos. Influente, nesse sentido, por exemplo, o papel da escola do Realismo Jurídico Escandinavo. Dentre os vários autores dessa importante linha de pensamento (Hägerström, Lundstedt, Ross, entre outros), merece especial destaque Karl Olivecrona (1897-1980), em particular seu escrito “O direito e a força”, capítulo conclusivo da obra O direito como fato[XXXIII], originalmente publicada em 1939. Empenhados em assumir modelo decisivamente empirista e antimetafísico de entendimento do direito, esses juristas, notadamente Olivecrona, destacam que as normas jurídicas são instruções sobre o uso da força socialmente organizada, ou orientações voltadas aos juízes a respeito do emprego da força. As pessoas não seguem o direito por medo das sanções, especula Olivecrona. As penas teriam apenas a função de preparar o terreno para a observância das normas. 


Existiriam “imperativos independentes”, ou seja, figurações de situações desenhadas pelo legislador e propostas à população como esquemas de comportamento que, pela forma imperativa, pretendem influenciar a conduta. Não são propriamente comandos – que pressupõem relações diretas e pessoais que não existem entre pessoas e normas –, mas vínculos e poderes imaginários que não existem fora da esfera psicológica dos indivíduos. Daí viria a força vinculante do direito: uma força organizada. Não seria possível escapar dessa conclusão, caso se queira permanecer colado à realidade[XXXIV].


Para Kelsen, em linha bastante próxima, o direito é organização da limitação da força. O Estado e o uso da força são derivações do direito. É famosa a passagem da Teoria pura do direito que distingue o comando da norma jurídica da ordem do “bando de salteadores”. O que diferencia o poder de tributar do fisco da milícia que determina: “Mãos ao alto! Passe o dinheiro”? Kelsen responde: há que se distinguir uso autorizado de uso proibido da força. Autorizado por quem? Por órgão da ordem jurídica. Por norma válida vinculadora do destinatário. Por Constituição que seja a base da coerção eficaz. Para além dessas referências, Kelsen equipara o uso da força com a violência do “bando de salteadores”. É a ordem jurídica, e não o contrário, que define pressupostos para o uso da coação e os indivíduos autorizados a fazê-lo.


Dessa maneira, o direito protege os cidadãos que estão submetidos ao uso da força do emprego da força por parte dos não autorizados. E, quando a questão é saber se o uso da força é ou não lícito, cabe a um tribunal independente respondê-la, e a ninguém mais. O Judiciário se transforma no “regulador do uso político da violência”[XXXV]. 


Possuir o monopólio do uso legítimo da violência exige prudência. Não se conhece caminho para seu uso civilizado que não seja o Estado de direito. Não cabe à força bruta e desautorizada pelo direito se intrometer nesses assuntos. Intimidar e aterrorizar os “comandados” com a brutalidade e a violência das “milícias” – geralmente fundadas e respaldadas exclusivamente pelo uso da força! – descaracteriza a relação entre direito e força: a aplicação da força respaldada não pela força, mas pelo direito. Quem possui competência legal para dizer que uma ordem é “absurda”? O destinatário da ordem emanada da autoridade? Qual é a utilidade do devido processo legal se qualquer agente público puder acusar o tribunal de ter feito “julgamento político”? Definitivamente, não é com o suporte exclusivamente na força que essas questões são respondidas.


Outro autor a cuidar do tema, em trilha semelhante à traçada por Olivecrona e Kelsen, foi Alf Ross (1899-1979)[XXXVI]. Para Ross, a compulsão pela força possui claros limites. A força pode estar parcialmente, mas nunca inteiramente, fundada na própria força. A vida em sociedade pressupõe um aparato organizado de poder. Algum tipo de autoridade sempre se acha por trás da força. Daí a relação de reciprocidade entre temor e respeito ao direito[XXXVII].


A maioria da população observa o direito não por receio da força ou das punições, mas, também, por “acato desinteressado”, diz Ross. Daí a ideia de poderes legítimos e de autoridade exercida “em nome da lei”. Explica o autor: “É forçoso, portanto, que insistamos que a relação das normas jurídicas com a força consiste no fato de que se referem à aplicação da força e não de que são respaldadas pela força”[XXXVIII].


Vale destacar, ainda no plano da teoria do direito radicada no direito europeu continental, os trabalhos de Norberto Bobbio (1909-2004) sobre as diferenças entre comandos e conselhos, a relação entre direito e força e a função promocional do direito[XXXIX]. 


Bobbio diferencia “comandos” de “conselhos” exatamente em razão do poder coativo dos primeiros. A razão da obediência está no respeito ou no temor do comando. Estabelece-se, assim, uma cadeia que vai da sanção do poder coativo à obrigatoriedade. A obrigatoriedade, por seu turno, conduz à obediência. A mais relevante dessas características, segundo Bobbio, é exatamente a sanção. Ao contrário, com os conselhos nada disso se verifica. Faltam a eles sanção, poder coativo e obrigatoriedade. Por tudo isso, a desobediência não gera nenhuma consequência jurídica. Aqui reside a força do direito: na resposta institucionalizada e organizada à violação das regras.


O ensaio “Direito e força” retoma essa discussão. As sanções reaparecem como elemento relevante não pelo simples fato de portarem consequências desagradáveis ou penalidades, mas sim pelo fato de o ordenamento jurídico e suas normas regularem a aplicação de sanções. Vem daí a ideia, de origem kelseniana, de que o direito é uma técnica específica de organização da sociedade: um ordenamento que organiza, limita e regula o uso da força. O direito tem por grande objeto de regulamentação exatamente a força. Bobbio não é diferente, nesse passo, de Olivecrona, Ross e Kelsen. 


O que ocorre quando o direito, em vez de punir a conduta indesejada, estimula, incentiva ou premia condutas desejadas? Pode-se falar, ainda, em direito como regulador do uso da força física? Bobbio afirma que sim. Para tanto, deve-se deslocar a ideia de sanção como uso da força física – constranger pelo uso da força, forçar o recalcitrante – para a noção de que a coação deve ser vista como qualquer tipo de reação ou garantia de cumprimento de uma sanção. O ressarcimento de um dano ou o pagamento de uma multa pouco ou nada têm a ver com o uso da força. São formas de cumprimento de obrigações secundárias, diz Bobbio[XL]. Vistas dessa perspectiva, as sanções premiais, segundo o autor, também podem ser observadas como garantias de que o destinatário do prêmio tem uma pretensão protegida pelo ordenamento, mediante o recurso à força organizada do Estado.


Fora do circuito europeu continental, vale mencionar antigo estudo sobre o tema feito por Edgar de Godoi da Mata Machado (1913-1995), de 1957, reeditado em 1999[XLI]. Mata Machado escreve noutro contexto, anterior às publicações de Ross, de Hart, da segunda edição da Teoria pura do direito, de Kelsen, e dos trabalhos de Bobbio aqui mencionados. Aparentemente, também parece não conhecer ou não faz referências a Olivecrona. Isso não impede que seu trabalho, à época, fosse bastante bem informado e atualizado. Justamente por isso, o reexame de sua obra gera interesse. Suas conclusões podem ser assim sintetizadas: 1. Não é a coerção que define o direito; 2. Não é o ato coativo estatal que nos dá a conhecer o direito; 3. Na perspectiva dos fins a que visa, o direito pede, para efetivar-se, o uso eventual da coerção física. Em suas palavras: “A coerção é, assim, e apenas, um instrumento da lei. Não é a lei em sua essência – tal como é – mas a lei, neste ou naquele modo de ser, como está […] pensamos que a coerção se situa no plano do exercício do direito, não de sua especificação”[XLII].


Para além da teoria do direito, em outras disciplinas da reflexão jurídica o tema da coerção é também pomo da discórdia. Na antropologia jurídica anglófona da década de 1930, autores clássicos puderam tomar emprestada a definição de Roscoe Pound (1870-1964) sobre o direito: uma forma de “controle social” diferenciada pela “aplicação sistemática da força em uma sociedade politicamente organizada”[XLIII]. Já uma década antes de tal foco em sanções institucionalizadas, Malinowski[XLIV] propusera entender o direito com ênfase na reciprocidade e na interação, não apenas na coerção; o direito poderia se revelar sobretudo por procedimentos e instituições, e os conflitos seriam então oportunidades de negociação.


A mesma controvérsia se repete na sociologia jurídica. Classicamente se entende que a coercitividade da ordem jurídica se sustenta sobre a legitimidade do monopólio da violência pelo Estado. Max Weber (1964-1920)[XLV], porém, notava que há meios não violentos de coerção, porventura mais eficazes em alguns contextos, como boicotes, expulsões ou perdas de status determinadas por autoridades de alguma organização. Pode até ser que alguma organização tenha à sua disposição meios coercitivos superiores aos do Estado; há, então, direito fora do Estado (ainda que não reconhecido por este), assim como não deixa de haver uma comunidade política estatalmente organizada, isto é, o próprio Estado. Portanto, para Weber, a coerção garantida pela autoridade política não era atributo essencial de uma ordem jurídica; característica indispensável (para distinguir o direito de meras convenções sociais) seria ter algum tipo de meio coercitivo (seja físico, seja psicológico) à disposição, o que nem sempre está sob domínio da autoridade estatal.


Embora não resumisse o direito ao Estado, Weber considerava a vantagem que existe para o direito estatal diante de outras ordens e instituições: o Estado se distingue por dispor do meio da coação física[XLVI]; no Estado moderno, a legalidade legitima e organiza (burocraticamente) o emprego da força, e o emprego da força reitera a normatividade – ou mesmo a legitimação para adotar meios coercitivos acaba por significar um consenso ampliado, de modo que esses próprios meios são economizados e transformados em alternativa subsidiária à obediência espontânea: a orientação da ação social pelas regras.


Do ponto de vista da sociologia sistêmica funcionalista, o direito existe enquanto toda comunicação sobre o lícito e o ilícito, seja feita pelas profissões e organizações jurídicas, seja pelo público em geral. Da perspectiva de Niklas Luhmann (1927-1998), temas clássicos da sociologia jurídica relacionados com a institucionalização das sanções – por exemplo, o “controle social” (dimensão social) ou a “força do direito” (materialidade do direito) – são deslocados para plano secundário. O que importa é identificar que o direito desempenha função atrelada à dimensão temporal: manutenção de uma expectativa normativa ao longo do tempo. A diferenciação do direito com relação a outros sistemas de comunicação não é constituída nem demarcada pela força ou pelo uso que dela faz o direito. Antes o contrário: é no tipo de operação comunicativa engendrada pelo próprio direito que o sistema jurídico se autodiferencia da política ou da economia, por exemplo. Trata-se de modalidade teórica e metodológica bastante diversa daquela adotada pela filosofia analítica do direito[XLVII]. 


Na concepção de Luhmann, a força física é apenas um meio simbiótico cujos efeitos sensoriais e simbólicos reforçam a normatividade do direito[XLVIII]: para estabilizar e generalizar as expectativas que o sistema jurídico reconhece como válidas e reforçar a resistência destas à desilusão, o direito combina normas a sanções, isto é, ameaças de coerção. A violência é não apenas politicamente centralizada (e assim suportada por um consenso geral pressuposto: o medo do soberano) como também juridicamente diferida, postergada e estocada como último recurso para a imposição do direito positivo, se não for verificado seu cumprimento espontâneo. Desse modo, submetida a controles, dosagens e verificações procedimentais (sobre se deve incidir, e como deve ser aplicada, tudo segundo programações normativas), a violência deixa de estar no primeiro plano da definição da positividade do direito. O problema da contingência e possível arbitrariedade do sistema jurídico reaparece no momento da decisão: textos são produzidos sobre as normas textualizadas, interpretando-as; argumenta-se sobre as interpretações possíveis, observando-as e testando-as à luz de finalidades e consequências; mas a decisão é obra da autoridade que dita o direito, e toda consistência lógica ou integridade moral pode ser desfeita pelo ato que positiva a norma e resolve o caso. Paradoxalmente, é esta autólise – a suspensão da justificação racional pela decisão – que viabiliza a continuidade das redes autopoiéticas de produção de sentido jurídico, ao cauterizar suas extremidades e encerrar o caso, fechado então como “coisa julgada”.


Se as expectativas jurídicas ganham durabilidade por seu caráter contrafático, de resistência à desilusão, essas normas são ainda mais reforçadas ao serem vinculadas a sanções. Ainda que falássemos, nos termos kantianos clássicos, apenas de sanções externas organizadas – para diferenciar a ordem jurídica da ordem moral, com suas sanções da consciência –, é certo que há uma variedade de sanções que podem ser desenhadas e implementadas para robustecer a normatividade. O próprio Estado pode, em vez de ameaçar punições, prometer vantagens e prêmios[XLIX]. Mas, e quando se trata de ordens jurídicas não estatais, vislumbradas por concepções de pluralismo jurídico? Aquelas menos institucionalizadas podem buscar resolver os conflitos amistosamente, e apenas ameaçar retoricamente o apelo à polícia[L]; outras podem se armar de um aparato repressivo próprio, paralegal, miliciano[LI]. As ordens mais institucionalizadas, como aquelas do comércio transnacional, podem dispensar a violência evocada pela imagem da sanção penal, preferindo desenvolver normatizações, doutrinas e órgãos de julgamento, assim como impor sanções reputacionais, como a exclusão de membros ou sua estigmatização em “listas negras”[LII]. Meios econômicos de pressão substituem nesses casos, ainda que parcialmente, o recurso à força.


V. Conclusão: a força do direito


O livro aqui apresentado, não bastasse o inegável prestígio de seu autor, ganhou, nos últimos anos, a condição de obra de referência sobre o papel da coerção no direito. Schauer não está preocupado em afirmar, peremptoriamente, se a coerção é elemento instrumental essencial, não essencial ou elemento material indispensável para a caracterização da norma ou do ordenamento jurídico. Simplesmente, parte da premissa de que a coerção não é dado a ser desconsiderado e, muito menos, ignorado pela teoria ou pela filosofia do direito. Mais do que isso, a retomada desse tema é feita em estilo bastante direto, permeado por exemplos de grande atualidade e em estilo que agradará tanto ao estudante de primeiro ano dos cursos de direito quanto aos alunos de pós-graduação, aos juristas com vezo teórico aguçado e aos profissionais práticos do direito.


Ainda recentemente, outra relevante obra de Frederick Schauer foi publicada entre nós: Pensando como um advogado (Londrina: Thoth, 2021), texto originalmente datado de 2009. Não se trata de mero acaso. São reflexos de significativo movimento de renovação da teoria do direito e de revisão das fórmulas clássicas do raciocínio jurídico. Parabéns à Editora WMF Martins Fontes, que incorpora a seu magnífico acervo de obras nos campos da teoria, filosofia e sociologia jurídicas este importantíssimo livro de Schauer. 


André Luiz Freire


Celso Fernandes Campilongo


Lucas Fucci Amato
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