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A natureza das relacoes da obra de Durkheim com o direi-
to oferece aos intérpretes diversas possibilidades de analise
e de exploracao. Submeter a testes empiricos proposicoes
especificas de Durkheim sobre temas legais, como a hipo6-
tese relativa a evolucao do direito penal (Schwartz e Miller,
1964), ou examinar as perspectivas que sua obra abre para
entender a dimensao simboélica da pena (Garland, 1993;
Smith, 2008) foram alguns dos caminhos explorados na lite-
ratura. Outra possibilidade, mais tedrica, consiste em con-
siderar o direito como um objeto entre outros da sociolo-
gia de Durkheim e tentar extrair um programa de pesquisa
em sociologia juridica, o que exige explicitar os esquemas
explicativos propostos, as unidades de analise privilegiadas
e os problemas de investigacao abordados'. Trata-se, nessa
perspectiva de anadlise, de explicitar a sociologia juridica
como uma ciéncia particularQ. De fato, a especializacao das

" Agradeco a Brasilio Sallum Junior pelos comentarios e sugestoes.

! Uma tentativa nesse sentido € a de Chazel (1991).

? A sociologia juridica foi talvez, junto com a sociologia da religido, a drea mais
estudada pelos durkheimianos. Entre os autores envolvidos no projeto temos
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ciéncias sociais €, para Durkheim, um passo crucial para
a entrada delas no universo da ciéncia. A sociologia nada
mais € do que o sistema das ciéncias particulares, embora
Durkheim admita uma certa sociologia geral®.

Mas tornar as ciéncias particulares ramos da sociolo-
gia nao €, para Durkheim, uma mera operacao verbal. A
denominacao comum dada a elas comporta uma orientacao
metodologica e substantiva. A orientacao substantiva mais
fundamental é a da sociedade como causa determinante
dos fendmenos sociais. Se uma sociologia juridica deve estar
imbuida de uma orientacao sociolégica nesse sentido, se 0s
fatos sociais manifestam a natureza das sociedades, entao o
estudo do direito, pela sociologia, esta articulado a um pos-
tulado com implica¢oes claras para um tema juridico como
o da legislacao, por exemplo: “a legislacao € a codificacao
dos costumes populares” (Durkheim e Fauconnet, 1975, p.
152). Se conjugarmos a isso outros pressupostos substanti-
vos que vinculam a vida social a regras morais e ao direito
como emanacao destas, podemos concluir, com Schluchter,
que o “direito € uma precondicao da constituicao da vida
social e deve ser elucidado no quadro de uma teoria social
geral e € apenas secundariamente um ambito institucional
ao qual esta teoria geral sera aplicada” (Schluchter, 2002 p.
258). Assim, o direito nao € apenas objeto de uma ciéncia
especial — a sociologia juridica — mas tema central de uma

P. Fauconnet, P. Huvelin, G. Davy, E. Lévy, M. Mauss, além, é claro, do proprio
Durkheim. Varios colaboradores de Durkheim pertenciam ao mundo juridico. P.
Huvelin e E. Lévy eram professores de Direito, M. Halbwachs e F. Simiand tinham
doutorado em Direito. G. Davy, M. Mauss e L. Gernet também tinham qualifica-
¢oes legais. No Année Sociologique, duas secoes eram dedicadas a questoes juridicas.
Uma delas, intitulada “Sociologia legal e moral”, tratava da historia do direito e
de seu desenvolvimento legal. A outra, “Sociologia criminal e estatistica moral”,
abordava o funcionamento das regras morais e legais. As obras resenhadas nessas
secoes continham material de diversas sociedades e periodos histéricos. As dreas
que ganharam mais destaque foram o direito familiar, o criminal, o contratual e o
da propriedade (Vogt, 1983, pp. 177-78).

* Para o lugar de uma sociologia geral na reflexao metodoldgica de Durkheim, cf.
Borlandi (1998).
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teoria geral da sociedade. Estudar o direito nao é estudar
apenas um dominio da vida social, mas uma parte essencial
da dimensao normativa de qualquer sociedade, a parte, na
visao de Durkheim, mais consolidada.

A pertinéncia do direito para uma teoria geral da socie-
dade esta articulada, de inicio, a uma tese de ordem meto-
dolégica, que nao vamos abordar aqui. Registremos ape-
nas que, em A divisao do trabalho social, Durkheim toma o
direito como um simbolo que permite observar e mensurar
um fenémeno que nao ¢é passivel de observacao direta: a
solidariedade social. A solidariedade é um fenémeno inter-
no e, como tal, impossivel de observacao direta, pois parte
de sua referéncia diz respeito a processos que se passam na
consciéncia: a uniao da imagem de ego com a imagem de
alter (Durkheim, 1922, p. 26). Mas como a solidariedade
esta acompanhada por caracteristicas objetivas (frequén-
cia de contatos, de relacoes com os outros ou com o grupo
como um todo*), é possivel substituir ao fato interno “um
fato exterior que o simboliza e estudar o primeiro por meio
do segundo” (Durkheim, 1922, p. 28). Esse fato exterior é
o direito, que, como a moral, “é o conjunto de vinculos que
nos ligam uns aos outros e a sociedade” (Durkheim, 1922,
p- 393).

Assim, a entrada em cena do direito e, com isso, de
uma certa concepcao de direito, depende deste postulado:
a “vida social, onde quer que exista de maneira durdvel,
tende inevitavelmente a assumir uma forma definida e a se
organizar e o direito nao € outra coisa que esta organizacao

* A solidariedade varia a0 mesmo tempo e no mesmo sentido que a frequéncia de
contatos entre os membros de um grupo (o que nao quer dizer que seja a causa
dessa maior frequéncia). A solidariedade, caso seja forte, “inclina fortemente os
homens uns para os outros, os poe em contato frequente, multiplica as ocasioes
em que se veem em relacoes” (Durkheim, 1922, p.29). O que se opoe a sociedade
solidaria assim entendida nao é bem o conflito, mas a intermiténcia ou instabili-
dade de contatos e, no limite, o simples isolamento, a auséncia de meio social, um
estado que, se generalizado, significaria a desintegracao da ordem social.
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no que ela tem de mais estavel e preciso” (Durkheim, 1922,
p- 29). O vinculo entre a dimensao estrutural das relacoes
frequentes e proximas e a dimensao normativa das regras
fundamenta a estreita relacao entre o direito e a vida social.

E essa conexio entre o direito e a vida social e moral
que pretendemos analisar. Discutiremos, em primeiro
lugar, como a abordagem de Durkheim faz uso da nocao de
costumes para articular o direito e a vida social. Em seguida,
exporemos dois estudos de sociologia juridica que explo-
ram a conexao proposta por Durkheim: o de R. Cotterrell
sobre a jurisprudéncia e o de J. Ray sobre o direito civil. Por
fim, examinaremos em que medida a nocao de direito res-
titutivo consegue preservar a intima conexao postulada por
Durkheim entre o direito e a vida moral.

Direito, habitos e costumes

A concepcao de direito presente na visao que o torna a con-
solidacao de algo subjacente e mais fundamental pode ser
comparada, mas nio identificada®, ao que Unger chama de
direito costumeiro ou interacional:

[...] no sentido mais amplo, o direito é simplesmente
qualquer modo recorrente de interacao entre individuos

e grupos, junto com o reconhecimento mais ou menos
explicito por esses individuos e grupos de que tais padroes
de interacao produzem expectativas reciprocas de conduta
que devem ser satisfeitas (Unger, 1976, p. 55).

A comparacao vale porque essa concepcao de direito
interacional suscita um problema mais geral que parece
presente em Durkheim, o de como explicar a passagem do
que € recorrente ou habitual para o que € obrigatorio. Os

® Isso porque essa concepcao tende a enfatizar o direito como um instrumento
para coordenar as acoes, tarefa que, como veremos, pode ser desempenhada sem
que as normas se comprometam com juizos morais.
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dois elementos presentes nessa concep¢ao — a regularida-
de fatual do comportamento e a ideia de uma ordem de
direito — estao nela fundidos, o que a torna vulneravel a
pergunta formulada por Parsons ao contestar a importan-
cia que Durkheim da a conduta habitual: “em que parte
do mecanismo do habito encontrar o elemento de obriga-
cao?” (Parsons, 1968, p. 321). O costume, para Durkheim,
nao € apenas uma maneira de agir habitual, mas também
obrigatoéria para todos os membros da sociedade: “o que o
distingue nao € sua frequéncia maior ou menor, mas sua vir-
tude imperativa. Ele nao representa simplesmente o que se
faz com frequéncia, mas o que deve ser feito” (Durkheim,
1975, p. 13). Nem toda conduta habitual €, assim, um cos-
tume. A preocupacao de Durkheim €, aqui, estabelecer um
critério objetivo para identificar um costume e nao explicar
a génese da forca imperativa que ele conteria. Cabe per-
guntar, porém, se o mero habito teria essa consequéncia.
Ao afirmar que o hdbito, ao adquirir forca, se transforma
em regra de conduta (Durkheim, 1922, p. 357)°, Durkheim
parece enfatizar a importancia do habito na génese de uma
regra imperativa. Isso poderia ser elaborado explorando-se
os vinculos entre a frequéncia de uma conduta, a certeza
assim gerada e o valor que damos a certeza e a previsibilida-
de das condutas. Mas Durkheim afirma também que o cos-
tume é mais do que o mero habito. E de se supor, portanto,
que certas praticas podem ser habituais sem por isso ganhar
qualquer virtude imperativa. Uma outra forma de tratar a
questao seria enfatizar o contetido da conduta e a impor-
tancia de suas consequéncias como o fator decisivo na cons-

® “H4 certas maneiras de reagir umas sobre as outras que, achando-se mais con-
formes a natureza das coisas, se repetem com mais frequéncia e se tornam habitos;
depois os hdbitos, a medida que adquirem forca, se transformam em regras de
conduta. O passado predetermina o futuro. Dito de outra forma, ha uma certa
distincao entre os direitos e os deveres que o uso estabelece e que acaba por se
tornar obrigatéria” (Durkheim, 1922, p. 357).
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tituicao de um costume. Mas Durkheim contesta a tentativa
de extrair do contetido de uma pratica, como sua utilidade
social, a virtude imperativa dela, ainda que a consideracao
da utilidade possa ser introduzida com a reflexao’. A forma
propriamente durkheimiana de tratar a questao do carater
imperativo do costume exige desconsiderar a questao do
conteudo e enfatizar os processos psicologicos coletivos que
conferem forca imperativa a uma pratica.

Mas é preciso distinguir a maneira como Durkheim ela-
bora essa estratégia de outras aparentemente similares. O
estudo do tema feito por E. Lambert (1903) e resenhado por
Durkheim no volume VII do Année Sociologique (Durkheim,
1904, pp. 374-79) serve aqui de referéncia. Lambert recons-
tro6i o problema formulado pela teoria romano-canonica,
que decompoe o costume juridico em dois elementos
essenciais — o elemento externo, isto €, a repeticao de atos
uniformes que engendra um uso, e o elemento interno, o
sentimento de obrigacao que imprime ao uso o carater de
necessidade juridica — e analisa as solucoes aventadas pela
literatura juridica e sociologica para entender esse elemen-
to interno que transformaria o mero uso em regra juridica.
Apontar o consentimento tdcito do conjunto dos cidadaos
a uma regra que estaria contida nos atos usuais e que assim
os legitimaria é uma primeira alternativa de analise do ele-
mento interno. Na critica de Lambert temos mais uma ten-
tativa de justificacao racional do que uma analise cientifica
do costume. A tese teria sido elaborada com o objetivo de
dar a essa fonte do direito a mesma origem e fundamento
que aquela concedida a lei, a vontade do povo, identificada
ai com o legislador (Lambert, 1903, pp. 122-23).

7 Assim, a regra que proibe o crime e a puni¢ao que sua violacao desencadeia nao
se explicam, em Durkheim, pela utilidade social. O efeito funcional da punicao é
espontaneo e nao calculado e diz respeito a reafirmacao automatica das crencas
e relacoes abaladas pelo crime. D. Garland denomina esse efeito de paradoxo da
utilidade superior (Garland, 1993, p. 33).
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A visao da escola historica alema é a segunda alterna-
tiva, que critica a anterior de uma maneira que Durkheim,
até certo ponto, aprovaria: o direito, e isso pode ser estendi-
do para os costumes, nao ¢ uma criacao artificial do espiri-
to humano, mas “produto espontaneo do desenvolvimento
social [...], enraizado no movimento continuo da vida cole-
tiva” (Lambert, 1903, p. 127). Esse reconhecimento da acao
de forcas naturais, de leis sociologicas, avalia Lambert, seria
o elemento “original e fecundo” da escola historica alema,
mas a tendéncia a exagerar o alcance dessa “verdade” teria
deixado na sombra a colaboracao “que cabe a iniciativa e
a inteligéncia humanas na elaboracao do direito e no jogo
das leis do desenvolvimento social” (Lambert, 1903, p. 128).
Assim, ao papel criador atribuido ao povo pela tese ante-
rior, a escola historica substitui um papel de “revelacao e
de constatacao do direito”. Uma suposta “intuicao popu-
lar do direito, a percepc¢ao pela consciéncia da coletivida-
de das regras juridicas que, em um meio determinado, se
impoem naturalmente, substitui o consenso popular tacito
como elemento psicologico do costume” (Lambert, 1903,
p- 128), isto €, a consciéncia ou instinto do povo tomam o
lugar da vontade do povo. Lambert vé ai uma no¢ao misti-
ca de consciéncia juridica, que jamais teria sido precisada
pelos adeptos da doutrina. A concepc¢ao de Durkheim nao
se confunde com essa tese, ainda que, para ele, os costumes
e o direito expressem a consciéncia coletiva (sentimentos e
crencas compartilhadas) e ainda que esta registre uma reali-
dade subjacente, “a natureza das coisas”. De fato, Durkheim
contesta a existéncia de uma consciéncia juridica da huma-
nidade: isso seria admitir um direito natural “anterior a for-
macao das sociedades e implicado, ao menos logicamente,
na consciéncia moral do individuo” (Durkheim e Faucon-
net, 1975, p.157).

Uma terceira alternativa apontada por Lambert extrai
o elemento interno nao mais da suposta consciéncia popu-
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lar, mas de um conjunto de individualidades que, por meio
de um ato de vontade, manifestaria a intencao de imprimir
carater juridico a determinada pratica usual. O interesse
da critica de Lambert a essa alternativa estd em sua énfase
na dimensao conflituosa da vida social, énfase que prefigu-
ra um tipo de critica que serd usual dirigir a Durkheim. A
tese, em sua visao, so seria plausivel se admitissemos que no
mundo moderno, em que o regime do costume nao mais
prevalece, ocorreu uma “transformacao radical na nature-
za psicologica do homem” (Lambert, 1903, p. 137). Seu
raciocinio explora o fato de que os conflitos, na vida juridi-
ca contemporanea, nao se resolvem espontaneamente por
atos reciprocos de abnegacao, por concessoes mutuas, mas
exigem a intervencao de uma autoridade. Fazer da aceita-
¢ao unanime de um principio juridico a fonte do costume
seria postular algo irreal, ao menos na sociedade contem-
poranea. Ora, pergunta-se Lambert, teria sido diferente em
uma espécie de “idade de ouro da humanidade”? Talvez na
lenda, responde ele, mas nao na histéria, pois nao haveria
na historia “vestigios dessa harmonia mistica da vontade
de onde nasceria o costume. Nessas épocas de barbarie o
homem era menos inclinado do que hoje a sacrificar espon-
taneamente parte de seus interesses pessoais para respeitar
os interesses contraditorios de seus semelhantes” (Lambert,
1903, p. 138). Ora, a ideia de que a vida social, em condi-
¢oes normais, gera disposicoes altruistas que levam ao sacri-
ficio mutuo dos interesses pessoais € cara a Durkheim. E
nao seria preciso, para tornar isso plausivel, postular uma
“transformacao radical na natureza psicologica do homem”.
Ha formulacoes de Durkheim a respeito das fontes do con-
flito social e das bases de sua superacao que se pretendem
validas para qualquer tipo social. Os conflitos de interesse
estao presentes tanto nas sociedades do passado como na
sociedade moderna, ja que as bases para uma conduta ego-
ista e, portanto, na visao de Durkheim, conflituosa estao
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presentes em qualquer tipo social. Ha uma base para a indi-
vidualidade e, portanto, para a conduta egoista® que nao
depende do tipo social. O mundo das “sensacoes internas
e externas” € uma esfera da vida psiquica que varia de um
homem a outro e pertence a cada um. E essa circunstincia
que torna “exagerada”, na visao de Durkheim, a conclusao
de que mesmo em uma situacao em que a consciéncia do
individuo € quase toda invadida pela consciéncia coletiva
ela seria toda altruista. Da mesma forma, seria equivocado
concluir que, porque a consciéncia coletiva se retraiu no
mundo moderno, a orientacao egoista da conduta se tor-
nou maior no conjunto da vida. E este, pelo menos, o esfor-
co de Durkheim ao tentar mostrar que ha uma moralidade
intrinseca a cooperacao envolvida na divisao do trabalho.
Dito de maneira geral, a ideia de Durkheim € a de que ego-
ismo e altruismo estao presentes “desde o inicio” em todas
as consciéncias humanas (Durkheim, 1922, p. 175). Mas
se, por um lado, a “aceitacao unanime” das regras esbarra
nas divergéncias individuais, por outro, a mera existéncia
de uma vida social coesa parece garantir, sem mais, a supe-
racao dessas divergéncias. A vida social, em condicoes nor-
mais, modera o egoismo e gera disposicoes para “sacrificios
mutuos” (Durkheim, 1922, p. 207). Aquilo que para Lam-
bert s6 seria plausivel se postularmos uma “idade de ouro
da humanidade” €, para Durkheim, um dado da vida social
em condicoes normais.

O que mais interessa a Durkheim no direito costumeiro
seria sua suposta origem inconsciente. E certo que é dificil
pensar que normas emerjam, mesmo no direito costumei-
ro, sem a intervencao da agéncia humana, quer esta assu-
ma a forma oficial, quer a forma de processos sociais como
deliberacao, consenso ou aceitacao. Autores que defendem

8 “Cientificamente, uma conduta ¢ egoista na medida em que ¢ determinada por senti-
mentos e representacoes que nos sao exclusivamente pessoais” (Durkheim, 1922,
p. 175).
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a natureza costumeira do direito sustentam que a necessi-
dade de mecanismos para especificar as normas nao neces-
sariamente anula a natureza costumeira, no sentido amplo
de intima conexao com as praticas sociais, das normas
(Webber, 2009). Resta aberta a questao da forca imperati-
va das normas costumeiras. O raciocinio de Durkheim para
explicar a autoridade das regras morais é bem conhecido:
sendo regras feitas para a sociedade e pela sociedade, as
regras morais se beneficiam da autoridade e do prestigio
que a sociedade tem em relacao ao individuo (Durkheim,
1992, pp. 74-76). O mesmo raciocinio seria aplicavel as
regras do direito se, como pensa Durkheim, as ideias morais
sao a alma do direito, e a autoridade de um c6digo vem da
autoridade dos ideais morais que ele expressa em formulas
definidas (Durkheim, 1970, p. 150).

Nem mesmo a maior presenca da atividade legislati-
va consciente no direito moderno nos autoriza, segundo
Durkheim, a abrir mao da intima interdependéncia entre
o direito e a vida social. Por exemplo, a articulacao, pelo
direito, de ideais como liberdade, autonomia e justica nao
se deve ao reconhecimento de uma suposta fundamenta-
¢ao racional a priori do direito, mas a pressao da consciéncia
coletiva, verdadeira autora de tais ideais’. A legislacao eficaz
reflete os valores morais vigentes na sociedade e nao seria,
portanto, uma fonte de direito que anula as fontes prove-
nientes da vida social. No entanto, Durkheim nao considera
que o costume seja, nas sociedades complexas, uma fonte
produtiva de direito como teria sido outrora (Durkheim,
1904, pp. 374-79) e nem mesmo na forma de jurisprudén-
cia, que € a visao proposta por Lambert, para quem o costu-
me € produto da pratica juridica, sendo, portanto, criacao
consciente dos magistrados por meios das sentencas que
decidem casos.

¢ Para um tratamento durkheimiano do tema, cf. Davy (1922).
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Jurisprudéncia e codificacao

A intima conexao entre o direito e a vida social postulada
por Durkheim parece presente justamente na atividade juris-
prudencial, especialmente na common law inglesa, conforme
a aproximacao proposta por R. Cotterrell. Isso porque a visao
assistematica que Durkheim tem da moral, em que as prati-
cas morais nao sao deduzidas de principios filosoficos gerais,
mas referem-se a circunstancias concretas que levam em
conta os fatos relevantes (Cotterrell, 2000, p. 12), tem uma
correspondéncia com o tipo de sistematizacao presente na
common law, que integra ao direito a “experiéncia moral” de
uma comunidade. Conforme a reconstrucao de Cotterrell,
o direito costumeiro procura um dificil equilibrio entre a
sensibilidade aos detalhes dos casos particulares e as aspi-
racoes a universalidade e a generalidade, entre o concreto
e o abstrato, o assistematico e o sistematico, a flexibilidade
e a fixidez, mas aproximando-se mais dos primeiros termos
da tensao do que dos segundos. Embora nao favoreca a sis-
tematizacao logica da lei além das necessidades da tomada
de decisao pratica, o método da common law encoraja o que
Cotterrell chama de “sistematizacao cultural”: ele permite
que as ideias morais presentes nos diversos contextos praticos
sejam elaboradas de forma relativamente precisa, ainda que
provisoria. O juiz, segundo a concepcao classica da common
law, “expressa a esséncia da experiéncia moral da comunida-
de, destilando-a na forma de decisoes ‘sabias’”. A sabedoria
em questao nao significa a capacidade de elaboracao logica
de conceitos abstratos, mas a habilidade para expressar com
precisao as intui¢oes morais populares e extrair delas princi-
pios gerais para a orientacao pratica futura e a interpretacao
dos casos concretos (Cotterrell, 2000, p.11). Dessa maneira,
estarfamos distantes de uma casuistica que apenas acumula
os casos decididos, mas também nao se perderia o contato
com as intuicoes morais. Apesar de sua linguagem técnica
e da garantia fornecida pelo Estado, o direito, na perspec-
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tiva da common law, extrai sua autoridade da moralidade da
comunidade. Porém, e dai a tensao mencionada antes, o
direito fornece estruturas relativamente gerais e universais
de regulacao normativa. Ora, na medida em que as praticas
morais sao, segundo Durkheim, assistematicas, isto €, nao sao
um corolario de principios filosoficos gerais, mas produto da
elaboracao das circunstancias concretas e dos fatos relevan-
tes em jogo, a incorporacao da moralidade no direito nao
sera feita sem uma tensao entre, de um lado, “o esforco de
criar o direito como um sistema objetivo de aplicacao geral
e, de outro, o esforco de refletir a relativa especificidade das
praticas e juizos morais” (Cotterrell, 2000, p. 13). A contra-
posicao entre a common law e o direito positivo € clara. Além
de afirmar sua separacao analitica da moralidade, o direi-
to positivo vé no direito um conjunto sistemadtico de regras
estabelecidas de forma deliberada que fornece, na interpre-
tacao liberal moderna, regras no interior das quais diversas
moralidades privadas podem coexistir. A concepcao classica
da common law, insiste Cotterrell, nao se refere exatamente a
regras, “mas a principios flexiveis que ganham significado na
interpretacao pratica em contextos especificos” (Cotterrell,
2000, p. 15)'.

Mas se o carater assistematico da concepcao classica da
common law € um caso especialmente favoravel para a proxi-
midade postulada por Durkheim entre o direito e a moral,
o que dizer do caso que poderiamos situar na extremidade
oposta, isto ¢, do direito que € fruto da atividade legislativa
consciente e que esta sistematizado e codificado? O que essa

10 Cotterrell reconhece que essa concepgao da common law, que pressupde uma comu-
nidade moralmente unificada como base do direito, ndo pode ser aplicada sem mais as
condi¢des modernas, em que esse pressuposto parece pouco plausivel. Para satisfazer as
exigéncias contemporaneas, ¢ preciso repensar essa ideia de comunidade e reconhecer
que a lei ndo pode ser vista hoje como relacionada a uma tnica comunidade moralmente
unificada. A lei se relaciona a diferentes tipos de comunidade moral, refletindo diferentes
tipos de relagdes sociais, tema que o autor elabora explorando recursos conceituais forne-
cidos por M. Weber (Cotterrell, 2000, pp. 20-21).
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outra forma de expressao do direito implica para as relacoes
entre o direito e a moral? Esse tipo de direito parece com-
portar um alto grau de racionalizacao, parece orientado por
principios abstratos e esta, assim, distante do carater assiste-
matico do universo moral. Consideremos o caso da codifica-
¢ao, para examinar de que maneira um estudo inspirado em
Durkheim tenta enfrentar o tema preservando os vinculos do
direito positivo, fruto da atividade legislativa deliberada, com
uma realidade mais fundamental, resultado de uma atividade
coletiva e impessoal. Mas, nesse caso, a realidade mais funda-
mental nao nos remetera a um mundo extralegal: é o pro-
prio universo juridico que se desdobra em uma parte mais
racional e deliberada e uma parte mais coletiva e impessoal,
sendo esta ultima tomada como a mais fundamental.
Durkheim considera que o direito escrito e codificado
surge quando ha contestacao ou dificuldades de interpreta-
cao no direito costumeiro (Durkheim, 1922, p. 41), mas ele
nao vai além desta consideracao. J. Ray'!, em estudo sobre
a estrutura logica do Codigo Civil Francés de 1804 (Ray,
1926), dedicado a um de seus mestres, Durkheim, conside-
ra o Codigo como um “fato social e intelectual”, caracte-
risticas que estariam estreitamente ligadas. Ray serve-se da
sociologia e da légica, perspectivas que poderiam ser conju-
gadas porque o fato intelectual da sistematizacao seria pro-
prio de um determinado tipo de sociedade. Se a concepcao
de um Codigo uniforme e sistematico parece tributaria de
um espirito racionalista, nao devemos esquecer, enfatiza
Ray, a ampla influéncia que o respeito a historia e a tradicao
exerceu na redacao. Seria a rigor um engano imaginar que
o Codigo foi escrito por racionalistas puros e que se trata de
uma obra de ideologia abstrata. A verdade, diz Ray, é que os
redatores tiveram um sentimento vivo do necessario respei-

! Jean Ray contribuiu com resenhas para o Année Sociologique de 1898 a 1913 e na
nova série da revista entre 1925 e 1927.
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to aos costumes e do carater arbitrario das doutrinas (Ray,
1926, p. 6). Mas nao se trata apenas de ponderar o peso de
tendéncias opostas na elaboracao do Codigo. A proépria for-
mulacao da oposicao — obra da pura razao versus sentimen-
to do valor das instituicoes consagradas pelo tempo — conte-
ria um equivoco que dissimularia um fato capital. O papel
da razao no direito nao estaria, segundo Ray, devidamente
representado nessa oposicao. Ou acredita-se que a razao
desempenha o papel de justificar instituicoes fundamentais
como a familia e a propriedade e, para criticar tais institui-
coes, ataca-se a razao, ou, e este € o caso mais frequente, a
razao € representada como uma espécie de forca abstrata e
vazia. Ora, sustenta Ray, “o papel da razao no Codigo € bem
outro: ela nao € solidaria de determinadas instituicoes e
também nao € estranha ao contetdo vivo e concreto da lei”
(Ray, 1926, pp. 7-8). Ray dissocia, assim, o empenho racio-
nalista da intencao de mudar as instituicoes e o restringe ao
papel de ordenar o universo legal ja existente. Assim, ha no
trabalho de Ray a referéncia permanente a uma realidade
mais fundamental que estaria subjacente ao Codigo Civil,
mas essa realidade nao € apenas a realidade social ou moral,
mas também a realidade legal anterior ao Codigo, realidade
que € produto de uma elaboracao coletiva e impessoal.

E sequer esse trabalho de ordenacao seria obra pesso-
al de um individuo. O fato de que, no mesmo momento,
varios autores tenham se dedicado a isso sugere a ideia de
uma necessidade ou gosto do tempo. Além disso, os “pro-
cedimentos empregados nada tém de novo e a codificacao
surge como o coroamento de uma evolucao iniciada ha
muito tempo” (Ray, 1926, p. 8). A razao nao €, assim, “ini-
miga da hist6éria”, mas um dado da histéria. A intervencao
da razao na sistematizacao do direito nao representa uma
forca intrusa, mas uma emanacao da vida das instituicoes. O
estudo l6gico e o estudo sociolégico do direito se aproxima-
riam (Ray, 1926, p. 9), pois os fatos l16gicos sao também fatos
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sociais, o que quer dizer que a analise da estrutura l6gica do
Codigo, das formas proposicionais das prescricoes juridicas,
do uso de certas categorias € a0 mesmo tempo uma descri-
cao da forma da sociedade. De modo bem durkheimiano,
Ray procura reduzir ao minimo a presenca do artificio e da
iniciativa individual no Cédigo Civil franceés.

A funcao do legislador e, sobretudo, a do autor de um
Codigo seria semelhante a funcao do juiz, ou seja, dizer o
direito e nao cria-lo, ponto que parece destoar do papel ati-
vo atribuido por Durkheim ao “6rgao governamental”. Mas
basta precisar o que Durkheim quer dizer quando acentua
o papel criativo do 6rgao governamental para dissipar a
possivel divergéncia. As representacoes novas que o 6rgao
governamental acrescenta ao “pensamento irrefletido” da
massa nao sao arbitrdrias; a clarividéncia desse 6rgao se deve
apenas ao modo reflexivo e unificado com que elabora um
maior numero de informacoes sobre a sociedade. Tais con-
di¢coes organizacionais e cognitivas permitem a esse 0rgao
descobrir o que é mais util para a sociedade (Durkheim,
1950, p. 112). O novo e o original jamais se confundem, em
Durkheim, com o arbitrario. Para Ray, assim como o direito
de cada época nao € o produto arbitrario da vontade do
legislador, mas um “efeito necessario das circunstancias”, a
codificacao também seria produto de circunstancias (Ray,
1926, p.10). A prépria unidade de um texto que € a con-
fluéncia de diversas tradicoes'? ndo teria sido forjada arti-
ficialmente na época da redacao, mas ja estava dada, res-
tando apenas tomar consciéncia dela. Mesmo as inovacoes
e as criacoes da jurisprudéncia no século XIX foram feitas
sem prejuizo do respeito pelos textos legais. As construcoes
jurisprudenciais que se opoem ao texto legal consistem em
se servir de um texto contra outro, o que seria sinal do res-

2°O direito romano, o direito costumeiro, sobretudo o de Paris, as ordenancas
reais e as leis da época intermediaria (Ray, 1926, p. 15).
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peito pela autoridade do texto (Ray, 1926, pp. 19-20). O
prestigio vinculado aos termos legais e a santidade, caracte-
ristica permanente e universal da lei, nao estariam ligados
apenas a autoridade social depositada na lei, mas também
a sua estabilidade no tempo. E, caso seja levantada a obje-
cao de que, na época da redacao do Codigo, a fria analise
e discussao de toda a regulamentacao legal teria atingido o
prestigio da lei, Ray aconselha a nao exagerarmos esse fato,
enfatizando mais uma vez que o Codigo foi, em geral, sim-
plesmente a consagracao de instituicoes e féormulas antigas.
O estilo do Codigo, seco, preciso, abstrato, também deve
ser atribuido a uma concepcao a respeito da linguagem
juridica que se formou aos poucos, nos meios proprios aos
homens da lei, homens que, “se estavam um pouco distan-
tes da vida”, é porque faziam parte do corpo de especia-
listas e técnicos proprio de uma sociedade diferenciada e
complexa'®. O cardter técnico da linguagem juridica seria,
assim, consequéncia inevitavel da diferenciacao, da comple-
xidade para a qual o direito evolui. E certo que o cariter
técnico do Codigo implicou o abandono de um ideal caro a
época revoluciondria, quando se proclamou a necessidade
de elaborar c6digos acessiveis a todos e, portanto, tao des-
providos quanto possivel de carater técnico. Na avaliacao de
Ray, esse ideal nao era compativel com o grau de evolucao
social a que se chegou (Ray, 1926, p. 26). Mas nem nesse
ponto Ray admite uma dissociacao entre o direito e a tradi-
cao, pois a linguagem técnica das leis seria ela mesma obra
de uma tradicio, ainda que interna ao direito'*.

'* O funcionamento do direito restitutivo, em oposi¢ao ao repressivo, por meio de
6rgaos especiais € brevemente aludido por Durkheim em A divisdo do trabalho social
(Durkheim, 1922, p. 81).

!t Estamos aqui distantes da postura critica que encontramos, por exemplo, em J.
Bentham, que denuncia o carater pomposo e cerimonioso das praticas legais e o uso de
um jargdo prolixo e distante da linguagem ordindria como instrumentos que fomentam uma
atitude de humilde reveréncia a tradigdo, dificultando as reformas e o reconhecimento de
que as leis sdo expressdo da vontade humana e, como tais, modificaveis (Hart, 2001).
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As influéncias sociais que agem sobre o legislador nao
se resumem, na interpretacao de Ray, a determinacao de
objetivos, sejam estes vagos ou precisos. E preciso levar em
conta, para dimensionar bem essa influéncia, a presenca de
representacoes e tendéncias que atuam, nem sempre de for-
ma explicita, na consciéncia do legislador. As disposicoes do
Codigo Civil seriam a parte visivel de algo mais fundamental
que esta oculto. Dai a dificuldade de percebermos esse “fato
capital”, pois todos nés “estamos imersos no mesmo oceano
de representacoes e sentimentos” (Ray, 1926, p. 138). Um
exemplo apresentado por Ray diz respeito as disposicoes
relativas a familia. Ha no Co6digo Civil um grande ntmero
de textos sobre a familia, mas nao encontramos nele quase
nenhum dos principios fundamentais sobre os quais repou-
sa essa instituicao e que permite a plena compreensao das
disposicoes explicitas. A exposicao legal “pressupoe, mas
nao formula, os principios essenciais do parentesco entre
nos” (Ray, 1926, p. 140), principios que o direito sucessorio
aplica. Isso mostra todo o substrato de ideias as quais se vin-
culam as disposicoes esporddicas da lei. Assim, os recursos
normalmente oferecidos ao intérprete da lei, como o racio-
cinio abstrato, as indicacoes de trabalhos preparatorios, os
precedentes histéricos ou as necessidades conscientes da
sociedade contemporanea nao sao suficientes para compre-
ender plenamente as disposicoes da lei. Para tanto, é pre-
ciso uma historia geral do direito comparado, que, por sua
vez, € parte de uma sociologia geral (Ray, 1926, p. 141).

Ray analisa ainda o Codigo Civil como expressao de uma
ordem ideal desejada. O pensamento juridico e os conceitos
legais tém um aspecto construtivo, isto €, foram concebidos
e impostos nao com o objetivo de exprimir uma realidade
previamente dada, mas com o objetivo de reger a atividade
humana (Ray, 1926, p. 104). Mas essa construcao nao € arti-
ficial, pois o legislador deve se orientar pelos costumes e as
necessidades da sociedade para a qual legisla. Assim, quando
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se trata de refletir sobre a natureza construtiva do Cédigo,
Ray nao nos remete as inovagoes propostas pelo legislador,
ou as forcas sociais que reivindicam esta ou aquela inovacao,
mas ao que ha de idealizacao no pensamento juridico como
tal, empregando a distin¢ao de Durkheim entre juizos de rea-
lidade e juizos de valor (Durkheim, 2004, pp. 117-41). O jui-
zo de valor “transfigura a realidade”, mas nao deixa de expri-
mir uma natureza, “a faculdade que o homem em sociedade
tem, especialmente em épocas de exaltacao coletiva, de criar
ideais” (Ray, 1926, p. 109).

Direito, solidariedade e ordem social

O estudo do direito restitutivo, préprio a sociedade moder-
na, permite captar um determinado aspecto da sociedade,
o das relacoes entre funcoes diferentes. O que Durkheim
enfatiza ai € a moralidade que surge de nossa integracao
em grupos e, principalmente, das relacoes regulares entre
grupos e funcoes distintas. Esse direito fornece uma repre-
sentacao esquematica da vida social, pois muitas relacoes
de dependéncia mutua s6 sao reguladas por usos e regras
nao escritas (Durkheim, 1922, p. 119), e suas prescricoes
estao mais ou menos fora da consciéncia coletiva. Um pro-
blema que a visao de Durkheim sobre o direito restitutivo
apresenta € justamente a conexao que este mantém com a
moral, conexao que sustenta todo o estudo da divisao do
trabalho. Ao afirmar que tudo o que exigimos, nas condi-
coes de uma sociedade regida pela divisao do trabalho, é
que as “funcoes trabalhem juntas de uma maneira regular”
(Durkheim, 1922, p. 97) e ao afirmar que as regras que
governam as tarefas especializadas nao possuem uma forca
e autoridade transcendentes, Durkheim estaria rompendo
com seus proprios pressupostos, isto €, abrindo mao da tese
de que o direito € uma forma de moralidade sancionada de
forma organizada? De fato, enfatizar o direito como um ins-
trumento para coordenar e facilitar as interacoes pode bem
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preservar sua natureza social, mas tende a fazer do direito
um método de organizacao social que prescinde de acordos
substantivos, como acordos em torno de ideais de justica. A
coordenacao das acoes pode se referir apenas a necessida-
de de regras que assegurem expectativas complementares e
estaveis de conduta, algo que pode ser obtido mesmo entre
individuos que pouco compartilham a respeito de ideais
morais; a coordenacao diz respeito a necessidade de regras
comuns, mas pouco diz sobre o conteudo destas (Webber,
2009). Na avaliacao de Cotterrell, a moralidade propria ao
direito restitutivo, tal como pensada por Durkheim, seria
um “estranho tipo de moralidade”. A injuncao moral da
modernidade exige que nos preparemos para desempe-
nhar uma funcao especifica e demanda que “sejamos gentis
com nossos companheiros e justos, que realizemos nossas
tarefas com eficiéncia, que trabalhemos para assegurar que
todos desempenhem a funcao para a qual sao mais capa-
zes e que recebam uma recompensa justa por seu trabalho”
(Durkheim, 1922, p. 404). Teriamos ai, segundo Cotterrell,

[...] menos um cédigo moral para o individuo viver do
que um codigo de gerenciamento para a sociedade — uma
moralidade para a administracao, uma injuncao para
assegurar que todos estejam em seus lugares apropriados,
trabalhando normalmente. Tal moralidade do bom
gerenciamento social é inteiramente diferente do tipo de
moralidade que reside nos sentimentos da consciéncia
coletiva (Cotterrell, 1999, p. 110).

Na leitura de Cotterrell, Durkheim recuperaria uma
base moral para o direito moderno ao dar nova énfase, ap6s
a Divisao do trabalho social, a liberdade e a dignidade do indi-
viduo como valores centrais. A moralidade desse culto ao
individuo forneceria as bases dos modernos direitos legais,
fundamentando esses direitos na sociedade e nao no indi-
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viduo como ser isolado e dando sentido aos deveres, que
nao seriam apenas concessoes necessarias aos outros indi-
viduos, mas elos que nos ligam a sociedade de forma ativa.
Talvez seja exagerado considerar que o reconhecimento
da necessidade de valores consensuais implicou, por parte
de Durkheim, o abandono da perspectiva que ele mesmo
adotou em A divisao do trabalho social, isto €, o abandono da
énfase em fatores morfologicos em favor de fatores ideais.
Como aponta Watts Miller, a passagem em A divisao do tra-
balho social’® que descaracteriza a moralidade do culto ao
individuo pode ser lida como um recurso retérico apenas,
pois é dificil acreditar que Durkheim adotou momentanea-
mente a ideia de um eu atomizado, atacada em todo o livro.
O consenso em torno do ideal humano é, tanto quanto a
divisao do trabalho, a base da coesao do mundo moderno'®.

Uma outra tentativa de explicitar as fontes morais do
direito restitutivo pode ser encontrada em I. Macneil. Além
do ethos individual, a consciéncia coletiva teria, na socieda-
de moderna, quatro fontes: uma consciéncia da dependén-
cia em relacao a tecnologia e ao capital, o que faria com
que poucos estivessem dispostos a combater a ordem social
(tal combate dependeria da crenca de que esta ordem ¢é
uma catastrofe para o ser humano); os elementos de consci-

> “Temos pela dignidade da pessoa um culto que, como todo culto forte, ja tem
suas supersticoes. Trata-se, assim, se se quiser, de uma fé comum. [Mas], se ela ¢
comum por ser compartilhada pela comunidade, ¢ individual por seu objeto. Se
ela orienta as vontades para um mesmo fim, esse fim nao ¢ social [...]. E da socie-
dade que ela extrai toda a for¢a que possui, mas nao ¢ a sociedade que ela nos
vincula: ¢ a n6s mesmos. Por conseguinte, ela nao constitui um verdadeiro vinculo
social” (Durkheim, 1922, p. 147).

'® A rigor, na avaliacio de Watts Miller, nem esse ideal bastaria para assegurar tal
coesao, pois a divisao do trabalho e a prépria natureza do ideal humano consti-
tuem uma fonte de opinides substantivas conflitantes. Os ideais de justica, liber-
dade e igualdade sao, afinal, objeto de interpretacoes divergentes que precisam
ser negociadas para gerar politicas coletivas momentaneamente consensuais. Seria
essencial, assim, recorrer a outras coisas, ainda que estas tenham sua fonte basica
na divisao do trabalho e no ideal humano, como, por exemplo, normas procedi-
mentais de tolerancia e uma identidade compartilhada (Watts Miller, 1996, p. 98).

Lua Nova, S3o Paulo, 93: 267-295, 2014



Alexandre Braga Massella

éncia coletiva provenientes da propria divisao do trabalho,
como o respeito pelos direitos de propriedade, reciproci-
dade e consenso nas relacoes contratuais; a moralidade do
sacrificio, implicita em fatos como institui¢oes sustentadas
por doacoes ou o Estado de bem-estar social, que envolve
um sistema de redistribuicao em que alguns se sacrificam
em favor de outros; o medo da sancao (Macneil, 2009, pp.
95-99). E bom dizer, porém, que seria dificil ajustar todos
esses elementos na concepc¢ao durkheimiana de moral. O
primeiro contém apenas uma resignacao fatalista a uma
situacao de fato, nao inspirando, portanto, um genuino res-
peito moral; a moral do sacrificio nao €, para Durkheim,
o tipo da acao moral, isto €, se todos estiverem prontos a
renunciar a seus interesses em favor do proximo, ninguém
aceitard a renuncia do outro (Durkheim, 1992, p. 50); o
medo, por fim, implica uma atitude calculadora em relacao
a sancao. Resta, como tipicamente durkheimiano, o segun-
do elemento, que tenta extrair uma moral da proépria divi-
sao do trabalho.

A tentativa de extrair, da divisao do trabalho, uma
moral e o direito que consolida essa moral pode ser acom-
panhada na argumentacao que Durkheim elabora para
mostrar como a causa, a divisao do trabalho, produz o efei-
to, a solidariedade social. A moral e o direito sao o produto
normativo das condi¢oes estruturais em que se dao as trocas
instauradas pela divisao do trabalho. Para entender a natu-
reza desse produto normativo, € preciso considerar a critica
que Durkheim dirige as ideias de troca e de ordem social
que ele atribui a H. Spencer.

Na analise utilitarista de Spencer'
pela divisao do trabalho seria o resultado espontaneo das

7, a ordem gerada

escolhas que os individuos fazem nas diversas esferas da

17 Seguimos aqui, além da reconstrugdo feita por Durkheim da posi¢éo de H. Spencer,
a analise feita por Poggi (1972, pp. 168-70).

Lua Nova, Sdo Paulo, 93: 267-295, 2014

287



288

A realidade social e moral do direito: uma perspectiva durkheimiana

vida social. As escolhas seriam orientadas pelo aumento do
bem-estar do proprio individuo, cuja conduta seria restrin-
gida apenas pelos limites impostos pela liberdade do outro.
A ordem prescindiria, assim, de medidas destinadas a regu-
lar o livre emprego pelos individuos de seus recursos para
a obtencao de vantagens pessoais. Os fins teriam sua ori-
gem no proéprio individuo e nao em algo externo a ele. O
modelo dessas relacoes € a troca e a estabilidade delas esta
garantida desde que as partes tenham interesse na conti-
nuidade das trocas. O cimento da sociedade € a vantagem
mutua propiciada pelas trocas. Cabe, € claro, a lei impedir
o emprego pelos individuos de meios como a fraude ou a
violéncia, que alterariam o jogo normal dos interesses. A
fixacao na lei de sancoes para essas condutas permite que
os individuos levem em conta, nas estratégias que elabo-
ram para atingir seus fins, as possiveis consequéncias que
a aplicacao das san¢oes acarretaria a eles. Assim, a acao da
sociedade teria como tUnica meta impedir que os individu-
os tentem satisfazer seus interesses prejudicando os demais.
A acao da sociedade seria apenas negativa, configurando o
que Durkheim chama de solidariedade negativa. Como a
expressao juridica da troca € o contrato, a base da socieda-
de moderna seria o amplo sistema de contratos que consa-
gra as trocas e vincula os individuos.

Essa visao, segundo Durkheim, é incapaz de explicar a
estabilidade da ordem social. Se tudo o que tivéssemos fos-
sem relacoes contratuais governadas pelo interesse e limi-
tadas pela ameaca de sancoes, a sociedade moderna seria
muito instavel. O interesse aproxima os homens de forma
efémera e s6 cria entre eles um vinculo exterior, que con-
tém sempre um conflito latente ou adiado (Durkheim,
1922, p. 189). Durkheim se pergunta se a solidariedade
organica seria algo tao precario e instavel como a socieda-
de pensada conforme tais pressupostos. Ora, a natureza da
intervencao da sociedade, no sentido de regular as relacoes

Lua Nova, S3o Paulo, 93: 267-295, 2014



Alexandre Braga Massella

entre as diferentes funcoes sociais, pode ser identificada e
medida por meio do direito doméstico, do direito adminis-
trativo e, especialmente, do direito contratual, caso que,
aparentemente, seria o mais favoravel a tese de Spencer,
pois esse direito pode ser interpretado como o coroamento
de relacoes governadas apenas pelo interesse individual.

No caso do direito contratual, Durkheim explicita as
condic¢oes que possibilitam o funcionamento das transacoes
no mercado, impulsionadas pelo interesse. Spencer teria
desconsiderado que as transacoes sao mantidas de acordo
com um corpo de regras obrigatérias que nao sao objeto de
acordo entre as partes. As regras que regulam as relacoes
contratuais nao foram acordadas pelas partes, mas exis-
tem antes e independentemente desse acordo. Essas regras
definem as condicoes de validade dos contratos, as conse-
quéncias juridicas de nossos atos contratuais e nos vincula
a obrigacoes que, a rigor, nao contraimos, porque nao as
deliberamos (Durkheim, 1922, pp. 189-94). O direito dos
contratos exerceria entao uma acao reguladora, predeter-
minando o que “devemos fazer e o que podemos exigir”
quando, por decisao nossa, estabelecemos relacoes contra-
tuais. A acao da sociedade nao se limita a fazer executar o
que foi acordado pelas partes, ela se faz presente também
no conjunto de regras que nao foi acordado pelas partes e
que, de vdrias maneiras, regula as relacoes contratuais.

Para entender a relacao ai envolvida entre o direito e a
realidade social e moral, € preciso dimensionar bem o que
Durkheim entende por troca, que € o processo simbolizado
pelo direito contratual: trata-se de uma negociacao descon-
tinua, que nao envolve nada além da troca de bens, ou de
uma relacao duradoura que envolve outras relacoes além
da troca isolada'®?

18 Tomamos a distingdo de 1. Macneil, que trata extensamente de suas implicagdes (Mac-
neil, 2009).
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A questao € controversa entre os intérpretes. Na visao
de Parsons, o que Durkheim obtém com a analise do direito
contratual é apenas um insight empirico sobre a importan-
cia, para a estabilidade das relacoes, de regras normativas
que controlam a conduta do individuo. A interpretacao te6-
rica desse “achado” empirico s6 teria comecado a ganhar
forma com o conceito de anomia, elaborado em O suicidio,
em que as normas regulam a conduta nao s6 externamente,
como condicoes para o estabelecimento de relacoes contra-
tuais, mas “entram diretamente na constituicao dos proprios
fins dos atores” (Parsons, 1968, p. 382). Isso abre a possibi-
lidade para uma nova concepcao da relacao do individuo
com a norma. Em A divisao do trabalho social, Durkheim ain-
da pensaria a conformidade com a norma como um meio
de evitar as consequéncias externas previstas na sancao, o
que significa que a norma é um elemento das condicoes da
acao que entra nos calculos do ator. A superacao dessa con-
cepcao teria comecado em O suicidio, com a transferéncia
do elemento normativo para o mundo “interno” do ator. A
atitude moralmente neutra do ator calculista em relacao a
norma da lugar ao sentimento de obrigacao moral, de res-
peito incondicional a norma. Isso propicia uma explicacao
mais satisfatoria para a estabilidade das relacoes'.

Ainda segundo Parsons, se o direito contratual fornece
a Durkheim um achado empirico fundamental para sua teo-
rizacao posterior, ele também tende a dificultar uma aborda-
gem nao utilitarista da relacao do ator com as normas, pois
a instituicao contrato esta ligada a atividades predominante-
mente econdomicas. Ora, diz Parsons, esta € a categoria de
atividades em que “o elemento de regulacao normativa esta
mais divorciado dos meios e fins imediatos da acao” (Par-
sons, 1968, p. 381). E como se a regulacao normativa existisse

19 Munch (1981, p. 728) elabora uma interpretagdo similar, mas sem se comprometer
com interpretagdes relativas a evolugdes internas no pensamento de Durkheim.
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ai para conter os impulsos individuais e seus possiveis atri-
tos dentro de certos limites, tanto em relacao ao que pode
ser acordado como em relacao aos meios. O fundamento
textual para essa interpretacao esta nas passagens em que
Durkheim pressupoe o interesse como fator que orienta a
conduta (Durkheim, 1922, p. 191) e na parte em que, ao cri-
ticar a ideia de Spencer de que a divisao do trabalho gera
solidariedade por meio do acordo espontaneo dos interesses
individuais, Durkheim aponta a precariedade dos elos base-
ados no interesse (Durkheim, 1922, pp. 180-81). Porém, é
preciso considerar que uma das criticas que Durkheim diri-
ge a Spencer € justamente a de que este reduz o contrato
a troca. Ora, na visao de Durkheim, a troca nao é todo o
contrato, pois ha também a boa harmonia das funcoes que
cooperam. O direito contratual fixa as condicoes da coo-
peracao por toda a duracao das relacoes (Durkheim, 1922,
p- 191) e sua intervencao €, por isso, de natureza positiva.
Considerar a intervencao do direito contratual como negati-
va, como teria feito Spencer, é reduzi-lo ao ato momentaneo
da troca. A troca, a rigor, seria apenas “a expressao super-
ficial de um estado interno e mais profundo. Precisamente
por ser constante, esse estado suscita todo um mecanismo
de imagens que funciona com uma continuidade que a tro-
ca nao possui. A imagem daquele que nos completa se tor-
na, em nos mesmos, inseparavel da nossa [...]; ela se torna,
assim, parte integrante e permanente de nossa consciéncia”
(Durkheim, 1922, pp. 27-28). Ao privilegiar passagens como
esta, um intérprete como Watts Miller ressalta que o contrato
nao simboliza as relacoes mercantis transitérias em que os
individuos usam uns aos outros como instrumentos de seus
interesses (Watts Miller, 1996, p. 103), mas o conteudo ético
da divisao do trabalho, feito de regras que obrigam o indivi-
duo a fazer concessoes e a levar em conta interesses superio-
res aos seus. O direito contratual nao emana da parte mais
superficial da divisao do trabalho, a troca descontinua, mas
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das relacoes mais duradouras que a troca supoe e que sao ins-
tauradas pela divisao do trabalho (Watts Miller, 1996, p. 90).
O direito nao tem entao apenas o papel negativo de minimi-
zar os efeitos nefastos das acoes egoistas, mas proporcionar
canais para que o altruismo possa se manifestar®. E, caso nao
se encontre isso no direito, o problema nao reside no fato
de que ele esta destinado a regular apenas a camada mais
superficial das trocas, mas em uma falha estrutural relativa
as interacoes entre as funcoes. Nada disso implica negar a
existéncia de conflitos e lutas: “o papel da solidariedade nao
¢ o de suprimir a concorréncia, mas modera-la” (Durkheim,
1922, p. 357). Além da disposicao para as concessoes gerada
pelas relacoes duradouras, a predeterminacao das obrigacoes
mutuas impede que os conflitos se renovem constantemente.
Ainda que a regulamentacao nao seja mais do que o equili-
brio entre forcas em conflito, sua consolidacao na lei impe-
de que este ressurja a todo instante, seja porque nao € facil
alterar a lei, seja porque a forma legal do compromisso tem a
virtude de conquistar o assentimento dos envolvidos.

kesk

A realidade mais fundamental que o direito simboliza tem
varias dimensoes, que espelham os diversos significados que
o termo solidariedade assume em Durkheim. Uma dessas
dimensoes diz respeito ao concerto de esforcos, a coope-
racao. Nas sociedades modernas, esse concerto envolve
o desempenho de papéis diferenciados por individuos,
a predeterminacao da maneira pela qual devem coope-
rar e o ajuste dos papéis as inclina¢oes individuais. Outra
dimensao diz respeito ao aspecto moral da solidariedade.
Ser solidario significa aqui levar em conta o outro, trans-

0 Ea interpretacao da nocao de regras organizacionais proposta por T. Campbell
(1983).
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cender os impulsos egoistas na escolha das linhas de acao.
Durkheim tende a fundir as duas dimensoes, pois considera
que a cooperacao, quando associada a relacoes frequentes e
contiguas, tende a gerar regras de teor moral. Mas a distin-
cao das dimensoes lembra que o direito pode ser vinculado
a uma realidade mais fundamental que € social, mas nao
necessariamente moral. A coordenacao das acoes depende
apenas de regras que garantam expectativas complementa-
res e estaveis de conduta, prescindindo, portanto, de regras
imbuidas de moralidade. A realidade mais fundamental
pode ser ainda, como vimos no estudo de J. Ray, a propria
tradicao juridica, feita de formulas, conceitos, categorias e
que ganha expressao sistematizada em um co6digo.

Por ser a emanacao de algo que € mais fundamental do
que ele — praticas sociais, moral, costumes, tradicoes, repre-
sentacoes coletivas —, o direito € uma via de acesso privilegia-
da ao estudo dos fatos sociais. A possibilidade que oferece
a “observacao” o torna um meio para o estudo do que estd
subjacente a ele. O direito, suas regras, sancoes e classifica-
¢oes constituem, assim, o meio empregado por Durkheim
para articular, de forma concreta, a sua visao sobre a soli-
dariedade social e evitar um discurso abstrato baseado em
supostas inclinacoes da natureza humana. Isso exige um tra-
balho tedrico sobre o direito, inico modo de extrair, desse
“simbolo” visivel da sociedade, as pistas para compreender
a natureza e as formas das relacoes sociais. E o trabalho te6-
rico sobre esse ponto de apoio “ao alcance do observador”
que oferece também ao critico das teses de Durkheim a
oportunidade de contestd-lo armado de uma interpretacao
que também torne visivel, mas de outra maneira, o simbolo
visivel da solidariedade. Desde, é claro, que se aceite o direi-
to como indicador de algo mais fundamental, a solidarieda-
de social, ponto de partida que desafia a crenca comum de
que ha, de um lado, as regras do direito, e, de outro lado, as
praticas efetivamente adotadas.
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Resumos / Abstracts

A REALIDADE SOCIAL E MORAL DO DIREITO:
UMA PERSPECTIVA DURKHEIMIANA

ALEXANDRE BRAGA MASSELLA

Resumo: O artigo explora a ideia de Durkheim de que a institui¢ao
Direito deve ser entendida a luz de uma realidade mais funda-
mental: a realidade social e moral. Sdo tratadas a concepcao de
direito ai envolvida e as diversas dimensdes dessa realidade mais
fundamental, especialmente as que foram elaboradas por autores
que se inspiraram em Durkheim. Por fim, ¢ tratado o problema
que o direito chamado por Durkheim de restitutivo apresenta
para a sua propria tese a respeito dos vinculos do universo juridi-
co com a realidade social e moral.

Palavras-chave: Durkheim; Direito; Sociologia do Direito; Moral;
Integrac@o Social.

Abstract: This paper investigates Durkheim's idea that Law should
be understood by means of the study of a more basic reality:
moral and social reality. The article approaches Durkheim's
conception of Law and the diverse aspects of this more basic
reality, especially the aspects treated by authors inspired by
Durkheim. The final part of this paper is devoted to the problem
that restitutive Law presents for Durkheim s thesis about the ties
between the juridical world and the social and moral reality.

Keywords: Durkheim; Law,; Sociology of Law; Moral; Social
Integration.
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