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Resumo

Miotto, Lucas Lopes; Struchiner, Noel. E a Coercitividade uma
Propriedade Essencial do Direito? Rio de Janeiro, 2014. 89p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

A coercitividade é sem duvidas um dos elementos mais salientes do
direito. Ndo s6 o direito ordena a realizacdo de condutas, mas também faz
ameacas e autoriza o uso da forga para fazer cumprir as suas ordens. Impostos,
taxas, sequestro de bens, cassacdo de direitos e 0 encarceramento sdo praticas
presentes em todos sistemas juridicos paradigmaticos. Apesar da saliéncia da
coercdo nos sistemas juridicos, a grande maioria dos filosofos do direito
contemporaneos pensa que a coercitividade ndo é uma propriedade essencial do
direito, isto é, ndo € uma propriedade que esta presente em todas as circunstancias
nas quais o direito existe. O argumento geralmente utilizado por esses fildsofos é
0 de que é possivel haver direito sem coercdo, pois € possivel haver uma
circunstancia na qual haja somente individuos cooperativos. Nessa circunstancia a
introdugcdo da coercdo se torna desnecessaria, pois tais individuos seguem o
direito a despeito da coercdo. Neste trabalho defendo que uma versdao do
argumento normalmente utilizado para defender essa tese — o argumento dos
homens perplexos — ndo funciona. As objecdes apresentadas pretendem mostrar
que ha coer¢do em uma circunstancia na qual s6 existem homens perplexos e
também que a instituicdo existente nessa circunstancia ndo é uma instancia
genuina de direito. No curso deste trabalho esclare¢o o que € 0 homem perplexo e
também faco algumas consideracdes sobre a coercdo visando a dispersar algumas

confusoes.

Palavras-chave

Coercdo; Natureza do Direito; Essencialismo; Teoria do direito; H.L.A

Hart; Homem Perplexo
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Abstract

Miotto, Lucas Lopes; Struchiner, Noel (Advisor). Is Coerciveness an
Essential Property of Law? Rio de Janeiro, 2014. 89p. MSc Thesis —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

Coerciveness is doubtlessly one of law’s most salient elements. Law not
only orders the performance of conducts, but also makes threats and authorizes
the use of force to enforce its orders. Taxes, fees, restraint of assets, revocation of
rights and imprisonment are existing practices in all paradigmatic legal systems.
Despite the salience of coercion in all legal systems, the great majority of
contemporary legal philosophers think that coerciveness is not an essential
property of law, that is, it is not a property present in all circumstances in which
law exists. The argument normally used by those philosophers is that it is possible
to have law without coercion, because it is possible to have a circumstance
composed solely by cooperative subjects. In this circumstance, the introduction of
coercion becomes unnecessary, for such subjects follow the law regardless of
coercion. In this work, I argue that one version of the argument normally used by
those philosophers to defend this thesis — the puzzled men argument — does not
work. The objections presented aim to show that there is coercion in a
circumstance composed solely by puzzled men, and that the existing institution in
this circumstance is not a genuine instance of law. During this work, | clarify
what the puzzled man is and make some considerations about coercion aiming to

dispel some confusions.

Keywords

Coercion; Nature of Law; Essentialism; Legal Theory; H.L.A. Hart;

Puzzled Man
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Mas o que € o proprio governo, sendo a
maior das criticas a natureza humana? Se
os homens fossem anjos, ndo seria
necessario governo algum. Se os homens
fossem governados por anjos, o governo nao
precisaria de controles externos nem
internos.

James Madison, O Federalista
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1

Introducao

A coercitividade é sem duvidas um dos elementos mais salientes de todos
os sistemas juridicos conhecidos. Ndo s6 o direito ordena a realizacdo de
condutas, mas tambeém faz ameacas de punicéo e usa da forca para implementar as
suas ordens. O direito faz exigéncias a despeito das preferéncias dos individuos.
Afinal, se o direito dependesse da boa vontade e cooperacdo dos individuos para
seguir as ordens, certamente os resultados ndo seriam bons. Seres humanos séo
egoistas e falham em seguir regras. Em razdo disso, 0s sistemas juridicos
empregam a coercdo a fim de aumentar a eficacia das regras juridicas ao tornar
mais custosa a sua violagdo. A coer¢do é empregada para desencorajar aqueles
que tém a disposicao de violar as regras juridicas.

Mas e se 0os homens fossem diferentes? E se os homens fossem anjos ou ao
Menos um pouco mais cooperativos e dispostos a seguir as ordens juridicas? Eles
ainda precisariam de direito? E o direito seria coercitivo? Consensos na filosofia
sdo raros, mas uma breve revisdo da literatura mostra que os fildsofos do direito
tém uma posicdo quase que unanime sobre essas questdes. A maioria pensa que
em casos como esses haveria direito, mas ele ndo seria coercitivo (veja, e.g. RAZ
1990; LAMOND, 2001; GARDNER 2007; SCHAUER 2010; SHAPIRO 2011,
FINNIS 2011; HUGHES 2013).

A tese que esses filosofos defendem € a de que a coercitividade ndo é uma
propriedade essencial do direito, isto €, que o direito ndo é coercitivo em todos 0s
mundos possiveis nos quais existe. Normalmente os filosofos defendem essa tese
apelando para experimentos mentais envolvendo uma circunstancia na qual s6 ha
anjos ou individuos moralmente perfeitos que ainda precisam de alguma
instituicdo para resolver conflitos. O argumento mais conhecido nesse sentido € o
argumento da sociedade de anjos oferecido por Joseph Raz (RAZ, 1990). Como
anjos nao tém qualquer disposicdo para violar o direito, mas ainda podem se

engajar em disputas acerca da interpretacdo de fatos e de regras, eles precisariam
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de uma instituicdo para resolver tais problemas. Essa instituicdo seria o direito e
ndo haveria qualquer raz&o para ser coercitivo.

Esse género de argumento é corroborado por uma tese bastante aceita
sobre o papel da coercdo no direito. A tese € a de que a coercitividade do direito é
vinculada a sua normatividade. De acordo com ela, o direito € coercitivo para
assegurar o cumprimento das obrigacgdes juridicas (STAVROPOULQS, 2009). A
coercao funciona como um anteparo para lidar com aqueles que ndo se submetem
voluntariamente a autoridade do direito (GARDNER, 2006, p. 2623). Portanto,
guando todos se submetem voluntariamente a autoridade do direito, ndo ha razbes
para se incluir a coercéo.

Mas ha um argumento que penso ser mais interessante para defender essa
mesma tese. H.L.A Hart introduziu em O Conceito de Direito a figura do homem
perplexo para mostrar que as teorias que reduzem o direito a coer¢do ndo sdo
capazes de explicar como o direito orienta individuos que ndo seguem o direito
em virtude das sanc¢Oes. Apesar de ndo ter sido o proposito original da introducéo
do homem perplexo, esse individuo pode ser usado em um argumento modal
contra a tese de que a coercitividade é uma propriedade essencial do direito. Para
isso basta imaginar uma circunstancia na qual h4 apenas homens perplexos e ha
razfes para se ter direito. Se essa circunstancia for possivel, entdo também sera
possivel haver direito ndo coercitivo.

Meu objetivo neste trabalho é fornecer algumas raz6es para mostrar que a
tese de que a coercitividade ndo é uma propriedade essencial do direito é
equivocada. Faco isso por meio da refutacdo da versdo modal do argumento dos
homens perplexos. Escolhi trabalhar com o argumento dos homens perplexos por
pensar que ele é o argumento mais plausivel em favor dessa tese. O homem
perplexo é apenas um ser humano comum com uma motivacdo cooperativa em
relacdo ao direito. Ele ndo é um anjo, ou um ser moralmente perfeito. A
proximidade do homem perplexo com o homem comum torna mais clara a
intuicdo de que esses individuos ainda precisam do direito para resolver alguns
problemas praticos. E o fato de ele ser cooperativo e ter a disposi¢do de seguir o
direito ja parece suficiente para sustentar que ndo seria preciso haver coercao.
Além do mais, dada a semelhanca do argumento dos homens perplexos ao

argumento da sociedade de anjos, algumas das objecdes ao argumento do homem
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perplexo se aplicam inteiramente ao argumento da sociedade de anjos. Isso
permite que a discussdo aqui travada ndo seja inteiramente desvinculada da
discussdo do argumento da sociedade de anjos.

Este trabalho é dividido em trés partes. A primeira é dedicada a esclarecer
0 que € a coer¢do. H& uma extensa discussdo na literatura sobre esse tema.
Apresento as duas teorias principais sobre a coercdo e levanto objecdes a elas.
Porém, mostro que a discussao entre essas teorias estd mergulhada em confuséo.
Os filésofos discutem fendmenos distintos como se fossem o mesmo apenas
porque sdo referidos na linguagem natural pelo termo “coercdo”. Nessa parte
mostro que o termo € ambiguo e que ndo ha qualquer discussdo genuina caso ndo
se estabeleca de antem&o o fenémeno a ser debatido. Por fim, assumo um conceito
de coercdo que serd utilizado no restante do trabalho para a discussdo do
argumento dos homens perplexos. Escolho um conceito compartilhado pelo
argumento dos homens perplexos para manter o foco da discussao.

Na segunda parte formulo o argumento dos homens perplexos.
Primeiramente apresento a interpretacdo original do trecho no qual H.L.A Hart
introduz os homens perplexos. De acordo com essa interpretacdo, Hart introduz os
homens perplexos para mostrar que as teorias focadas na coergcdo, como as de
John Austin e Hans Kelsen, ndo sdo capazes de explicar como homens perplexos
sdo orientados pelo direito. No entanto, mostro que dada a prépria caracterizacao
de orientacdo assumida pelo autor, a objecdo as teorias focadas na coercdo nao
funciona. Em razéo disso, apresento uma interpretacao alternativa segundo a qual
0 homem perplexo é introduzido para mostrar que as teorias focadas na coercdo
ndo conseguem explicar o comportamento daqueles que aderem ao ponto de vista
interno por razdes ndo prudenciais.

Em seguida, apresento a versdo modal do argumento dos homens
perplexos. E essa versdo que capta o que a maioria dos filésofos pensa sobre a
coercitividade ndo ser uma propriedade essencial do direito. Como essa versao do
argumento sera o foco deste trabalho, prossigo na sua analise e apresento as
intuicdes subjacentes ao argumento e faco alguns esclarecimentos dos seus
pressupostos. No fim dessa parte esclareco quem é o homem perplexo e afasto

algumas caracterizagcdes que poderiam gerar algumas confusoes.
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Na terceira parte apresento algumas objecGes a versdo modal do
argumento. Apresento tanto as objecdes que penso que ndo funcionam, quanto as
objecdes que penso serem bem sucedidas. O cerne dessa parte € mostrar que ha
algumas razdes pragmaticas para haver coer¢do no mundo dos homens perplexos.
Contudo, mostro que o defensor do argumento pode reformula-lo para uma versao
mais forte na qual as razbes pragmaticas para a introducdo da coercdo
desaparecem. Contra isso, defenderei que essa versdo mais forte ndo € bem
sucedida em mostrar que ha razdes para se ter uma instituicdo tal como o direito.
No fim apresento o argumento da origem e o argumento da fungéo que pretendem
mostrar que ndo ha uma instancia genuina de direito no mundo dos homens
perplexos.

Ndo faco nesse trabalho um panorama histérico da discussdo sobre a
coercitividade do direito, bem como das objecdes de H.L.A Hart as teorias de
John Austin e Hans Kelsen. Me atenho unicamente a versdo do argumento que
formulo na segunda parte. As consideracdes sobre as teses defendidas por Hart
sdo tracadas unicamente para tornar mais claras as pressuposi¢oes da versao do
argumento dos homens perplexos oferecida. No curso deste trabalho apresento
algumas nog¢des da metafisica que podem ser estranhas aos filésofos do direito,
como por exemplo, mundos possiveis, propriedades essenciais, possibilidade
I6gica e possibilidade metafisica. Em razdo disso, caracterizo essas nocoes
conforme as introduzo. Apesar de as caracteriza¢bes ndo serem consensuais, nao
me atenho a esses problemas. Além disso, ndo pretendo discutir se a abordagem
essencialista feita € adequada ou ndo para as discussfes em filosofia do direito. Eu
pressuponho que o direito e instituicdes em geral tém propriedades essenciais e
argumento que se isso for verdade, ha razdes para pensar que a coercitividade é
uma propriedade essencial do direito, pois um dos argumentos mais poderosos
contra essa tese ndo funciona. Sendo assim, objetar que o direito ndo possui

propriedades essenciais nao afeta a conclusao deste trabalho.
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Coercao

Uma andlise conceitual da coercitividade do direito pressupfe uma
delimitacdo precisa do que se entende por coercdo. Os termos “coercdo”,
“coercitivo” e “coercitividade” tém um apelo intuitivo e sdo constantemente
usados na linguagem natural. No entanto, essas nogdes intuitivas ndo sao precisas
0 bastante para uma analise filosofica da coercdo. O objetivo primario desse
capitulo é o de clarificar essas no¢fes. Para isso, primeiramente exponho os dois
principais grupos de teorias sobre a coer¢édo e levanto algumas objecdes a eles.
Em seguida tento fornecer um critério para separar a coercdo de outros fenémenos
semelhantes. Apos isso, mostro que o debate entre as teorias da coercdo é na
verdade um pseudo-debate, pois as teorias rivais visam a explicar fendmenos

diferentes.

2.1

O que é a coercao?

Considere trés casos:

a) Um homem armado se aproxima e diz: “passe o dinheiro, ou atiro”.

b) Um seguranca de um restaurante lhe agarra e o arrasta até a saida.

c) Vocé esta caminhando no deserto e ndo toma agua por trés dias. Apos
encontrar um o4sis, um vendedor ambulante que la se encontra diz: “Se
quiser agua, terd de me pagar mil dolares por copo”. Ndo ha outra

opc¢éo de conseguir agua.

Nesses trés casos ha um elemento em comum: as suas opc¢des de acdo sao
severamente restringidas em virtude do ato de um terceiro. Esse parece ser um
elemento presente em todos os exemplos paradigmaticos de coercdo. Porém, €

preciso mais do que isso para se ter uma boa caracterizacgao da coercao.
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H& dois grandes grupos de teorias que tentam delimitar o conjunto de
acOes coercitivas. O primeiro deles é conhecido como coercao enquanto pressao
sobre preferéncias e o segundo como coercdo enquanto fazer-se cumprir
(ANDERSON, 2010, p.3-9). Nas se¢des que se seguem apresento esses grupos de
teorias. Para facilitar, usarei a sigla “CPP” para designar o primeiro e a sigla
“CFC” para designar o segundo.

2.2.

Coercao enquanto pressao sobre preferéncias

As teorias que pertencem a esse grupo partilham a tese de que uma acéo so6
é coercitiva quando é contraria as preferéncias dos individuos'. Esse grupo de
teorias teve como principal expoente Robert Nozick que apresentou a sua
definicdo de coercao no artigo de 1969 intitulado Coercion no qual identificou a
coercdo com a pressao exercida sobre a vontade do coagido. Esse tipo de teoria
defendida por Nozick é ainda hoje a mais aceita entre os filésofos, sendo por
vezes tomada como garantida em discussdes de filosofia politica e ética
(ANDERSON, 2010, p.6).

Essas teorias defendem que alguem so6 pode ser coagido a fazer algo
guando ndo tem a preferéncia em fazé-lo. Assim, uma mée é capaz de coagir um
filho que ndo quer arrumar a cama ao ameacar coloca-lo de castigo, mas nao é
capaz de coagi-lo utilizando-se da mesma ameaca quando ele quer arrumar a
cama A ameaca nesses casos é redundante, ela ndo influencia a acdo do
destinatario.

De acordo com essas teorias, no entanto, o fato de uma agéo ser contraria
as preferéncias dos agentes € uma condi¢cdo necessaria, mas nao suficiente, para
que um ato seja considerado coercitivo. Por exemplo, uma mée pode guardar um
pote de biscoitos num lugar alto por nao ter outro lugar disponivel para guarda-lo.
O fato de seu filho ndo alcancar o pote e ter a preferéncia de alcanga-lo ndo torna

a acdo da mae coercitiva. A acdo da mée, nesse caso, gerou consequéncias que

! N&o uso aqui o termo “preferéncias” no sentido técnico normalmente utilizado em ética, como
um critério para atribuir valor a determinados atos. Uso o termo para designar tanto as intencdes,
os desejos, as disposicles e também as preferéncias (no sentido comum da palavra) dos agentes
em realizar uma determinada ac&o.
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foram contrérias as preferéncias do filho, mas so seria coercitiva se tivesse como
objetivo contrariar as preferéncias do filho.

Ja ha aqui dois elementos importantes para a caracterizacdo da coercao.
Um ato conta como coercitivo se, e somente se, (1) 0 agente possui a intencdo de
contrariar as preferéncias de um individuo ao fazé-lo agir da forma X; e (2) agir
da forma X é contrario as preferéncias desse individuo. A coercdo pode ser tanto
destinada a inibir uma agédo especifica que um individuo tem a preferéncia em
realizar, quanto destinada a obriga-lo a realizar uma acéo especifica que vai contra
as suas preferéncias.

Essa caracterizagdo ainda € muito restritiva e enfrenta contraexemplos.
Imagine que uma crianca de cinco anos lhe aponta uma arma de plastico e ameaca
Ihe dar um tiro caso ndo a entregue o sorvete que estd tomando. O problema é que
apesar de a ameaca da crianca satisfazer (1) e (2), ela ndo parece contar como um
caso genuino de coerc¢do, pois ela ndo é bem sucedida em fazer com que vocé lhe
entregue o sorvete em virtude da ameaca. Pode ser o caso que vocé Ihe entregue o
sorvete por achar engracada a situacao, ou por pena. Mas o ato so seria coercitivo
caso a pressao gerada pelo ato fosse suficiente para que vocé alterasse o seu curso
de acdo: se ndo houvesse a pressdo, vocé agiria de outro modo. Portanto, um
requisito importante que precisa ser adicionado a essa caracterizacao da coergdo é
(3) o de o ato ser bem sucedido em alterar o curso de acao do destinatario.

Dessa forma, um ato é coercitivo quando um agente, o coercor, tem a
intencdo de que outro, 0 coagido, aja de uma determinada maneira, agir dessa
maneira é contrério as preferéncias do coagido e o coercor é bem sucedido em
fazer com que o coagido aja da maneira pretendida. Sendo assim, a tese da
coercao enquanto pressao sobre preferéncias € a seguinte:

Um ato é coercitivo quando X tem a intencédo de que Y faca A. X externa a
sua intencdo contra Y. Fazer A é contrario as preferéncias de Y. Y faz A. Caso X
ndo tivesse externado a sua intencéo, Y néo faria A%,

Essa caracterizacdo da coercdo € a mais aceita entre os filosofos que
defendem esse tipo de abordagem (ANDERSON, 2011, se¢do 2.1.1). No entanto,
ha um desacordo acerca da forma que os atos coercitivos tém de possuir. Alguns

filosofos pensam que s6 ordens seguidas de ameacas é que sdo exemplos de

2 Apresentagdes bastante similares dessa tese podem ser encontradas em (NOZICK, 1969, p. 441-
445) e (BAYLES, 1972, p.24).
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coercdo (e.g., NOZICK, 1969; OBERDIEK, 1976; MCCLOSKEY, 1980; GORR,
1986; WERTHEIMER, 1987; GARDNER, 2006). Outros pensam que além de
ordens seguidas de ameacas, o uso da forca e ofertas também podem ser
considerados como atos coercitivos (e.g., LAMOND, 2000). Falarei mais sobre a
relevancia da forma da coercédo adiante.

Uma motivacgdo para se defender CPP é que essa tese permite demarcar
uma disting@o clara entre sancfes e coercdo e ainda mostrar que nem todas as
sangOes sdo coercitivas. A coercdo € um ato que impBGe uma pressao suficiente
para fazer com que um determinado curso de acéo seja seguido, ja as san¢des sdo
punicdes decorrentes da violagdo de regras (LAMOND, 2000, p. 57). Dessa
forma, ha sanc¢des ndo coercitivas, pois ha san¢des que meramente tornam uma
acao custosa ou irrazoavel, mas nao conseguem ser bem sucedidas em fazer com
que um individuo adote um determinado curso de acdo, ou seja, ndo Ssdo
coercitivamente bem sucedidas. Além disso, outras san¢Bes ndo tém o objetivo
primario de evitar com que um individuo realize uma conduta, mas sdo impostas
com fins exclusivamente reparativos (Idem, p. 59) e, portanto, ndo tém a intencéao
de mudar a disposicdo de quem é coagido.

Como exemplo de sangfes que apenas tornam a agdo um pouco mais
custosa, imagine o caso de uma empresa que tenha de pagar uma multa anual de
R$ 1000,00 por ndo atender aos requisitos minimos de reducdo de residuos
toxicos que lanca ao meio ambiente. Porém, ndo atender aos requisitos minimos
de reducdo de residuos toxicos prové a empresa um lucro anual de R$ 100.000,00.
Nesse caso, pagar a multa ainda seria vantajoso para a empresa € a sangao so
diminuiria um pouco a margem de lucro obtida por operar contra as regras
juridicas, mas ndo seria suficiente para promover a reducdo de residuos toxicos
lancados pela empresa.

Ja um exemplo de sangdo que ndo é imposta primariamente com a intencao
de evitar a realizacdo de uma conduta sdo as san¢Oes que visam compensar
alguém de uma perda. Por exemplo, pode-se imagine um contrato em que um dos
contratantes deveria restaurar um quadro de Monet de um colecionador. No
processo de restauracdo, um dos produtos quimicos usados reagiu de forma
incomum ao oxigénio e alterou a coloracdo do quadro de modo irreversivel.

Suponha também que ha no contrato uma multa por descumprimento contratual.
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No caso, sendo a reacdo quimica irreversivel, ndo ha como o restaurador cumprir
a sua obrigacdo contratual. Portanto, ele terd de pagar a multa a fim de compensar
a frustracdo da expectativa razoavel do contratante em ter o seu quadro restaurado.

No entanto, ndo é tao claro nesse tipo de exemplo se o objetivo primario é
realmente distinto do de evitar a realizacdo de uma conduta. Poderiamos dizer
plausivelmente que o objetivo da multa contratual era evitar que quebras
contratuais ndo sejam reparadas. Portanto, o fim ainda seria 0 de evitar uma
conduta e o fato de haver uma reparacdo nao adiciona qualquer elemento que
indique que uma distin¢do precisa ser tragada.

Uma das consequéncias de CPP que atrai alguns defensores é que ela
implica que um mesmo ato pode ser coercitivo ou ndo dependendo do contexto
em que ocorre. Um assaltante que ameace a esfaquear uma crianga caso nao lhe
entregue o celular provavelmente terd sucesso em conseguir o celular e, portanto,
terd coagido a crianca. No entanto, 0 mesmo ladrdo que ameace a esfaquear
Steven Seagal caso este ndo Ihe entregue o celular muito provavelmente falhara
em conseguir o celular e, portanto, ndo tera coagido Steven Seagal.

Além disso, alguém pode ficar motivado em defender CPP por ela apoiar a
tese de que a coercdo exclui a responsabilidade, isto é, que alguém ndo tem
responsabilidade quando realiza um ato sob coercdo. Por exemplo, quando um
caixa de um banco entrega o dinheiro do cofre para um assaltante em razéao de este
ameacar a sua vida e a vida de outras pessoas, assumimos que 0 caixa nao pode
ser responsabilizado por ter entregado o dinheiro ao assaltante. Da mesma forma,
quando alguém assina um contrato sob algum tipo de coercdo, tendemos a
desconsiderar a validade do contrato e, assim, isentar o coagido das
responsabilidade que o contrato lhe traria.

A exclusdo da responsabilidade se justifica justamente por uma agdo
coercitiva ser uma acdo que vai contra as preferéncias do coagido de modo que ele
ndo teria agido daquela forma se ndo fosse pelo ato coercitivo. Caso o agente
tivesse uma razdo independente para agir da forma como o pretenso coercor
demandasse e essa fosse a razdo principal de sua agdo, entdo o agente seria
responsavel. Mas nesse caso, de acordo com CPP, ndo haveria qualquer coercao.

CPP capta a intuicdo de que ha coercdo quando alguém tem de realizar

algo contréario as suas preferéncias e tem algumas consequéncias que podem atrair
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alguns defensores, como a possibilidade de haver san¢bes ndo coercitivas e a
corroboracdo da tese de que a coer¢do exclui a responsabilidade. No entanto, ha

algumas objecdes que precisam ser consideradas.

2.3.

Objecbes a coercdo enquanto pressao sobre preferéncias

Um dos pontos probleméticos de CPP é a exigéncia de que a ameaga ou 0
uso da forca tenha de ser bem sucedido em fazer com que o destinatario da
coercao aja de uma determinada maneira. Em outras palavras, isso significa que a
ordem emitida tenha que de fato exercer uma pressdo psicologica que altere o
curso de acdo escolhido pelo coagido. Quando a ameaca ou o uso da forga nao
exerce essa pressao psicologica e, portanto, ndo altera o curso de acdo do coagido,
ela ndo é coercitiva. Essa exigéncia desempenha um papel crucial em CPP ao
distinguir a coercitividade do ato do assaltante que ameacga dar uma facada em
uma criancga do ato do mesmo assaltante que ameaca dar uma facada em Steven
Seagal.

O problema é que essa exigéncia passa por cima de uma distingdo
importante entre a ocorréncia de um ato e a eficacia de um ato. Atos de diversas
naturezas podem ocorrer sem que sejam eficazes. Por exemplo, eu posso fornecer
diversos argumentos invalidos em favor de uma posicdo. 1sso ndo significa que eu
ndo tenha argumentos em favor daquela posicdo, ou que eu ndo argumentei. SO
significa que os meus argumentos ndo foram eficazes para o proposito que eu 0s
avancei: defender uma determinada posi¢do. O mesmo ocorre quando um pai pede
para o seu filho adolescente abaixar o volume da musica que estd escutando, mas
o filho ndo escuta o pedido e ndo abaixa o volume. Nesse caso, o pedido do pai
ocorreu, mas ndo foi eficaz. Por que o mesmo raciocinio ndo se aplicaria a
coergao?

Alguém pode se recusar a aplicar esse raciocinio a coer¢do por confiar na
intuicdo linguistica de so6 usar a palavra “coagido” para designar um individuo que
realizou uma acdo em razdo da pressdo sofrida. Mas confiar em tais intuicdes
linguisticas ndo nos leva muito longe. E argumentavel que Steven Seagal foi

coagido a passar a carteira, mas que resistiu a coercdo. Também poderia dizer que
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houve coercdo contra Steven Seagal, mas ele ndo foi coagido. Em ambos os casos,
ndo ha qualquer erro linguistico ou pragmatico. Usa-se na linguagem comum o
termo “coagido” ou a expressdo “foi coagido a” tanto para designar atos bem
sucedidos, quanto para designar atos malsucedidos. A intuicdo linguistica ndo
oferece um critério claro para escolher entre uma caracterizacdo da coercdo ou
outra e, por essa razdo, ndo é um guia confiavel.

Ao tentar resistir a distin¢do tende-se a dar mais atencdo aos casos em que
as ameacas ou 0 uso da forca sdo bem sucedidos, pois sdo eles que normalmente
acarretam consequéncias socialmente relevantes e séo eles que sdo identificados
como instancias paradigmaticas da coergdo. Por exemplo, os casos bem sucedidos
do uso da forca levantam questbes acerca da isencdo de responsabilidade, tal
como no caso da pessoa que foi forcada a assinar um contrato, mas ndo foi
considerada responsavel pelas obriga¢des contidas no contrato.

Ao defender que a coercdo s6 ocorre se for bem sucedida em exercer uma
pressdo suficiente para alterar o curso de agdo do coagido, explica-se a
propriedade de um ato com base nos estados psicologicos do coagido. Mas isso é
implausivel, pois uma mesma pessoa pode ter reacOes diferentes em relacdo ao
mesmo ato. Imagine que o Jodo ameace revelar a esposa de José que este esta lhe
traindo caso José ndo lhe pague R$50,00. Num primeiro dia, José ndo paga e Jodo
cessa a ameaca. No dia seguinte, Jodo faz a mesma ameaca. José fica
extremamente atemorizado e paga os R$50,00. Que propriedade a ameaga tem no
dia posterior que ndo tem no dia anterior que a faz ser coercitiva numa ocasiéo e
n&o na outra?

Alguém pode defender que na segunda ocorréncia a ameaca tem a
capacidade de alterar o curso de acdo de José, enquanto na primeira ocorréncia
ela ndo tinha tal capacidade. No entanto, essa resposta ndo funciona, pois ter a
capacidade de x ndo € factivo, isto €, ndo implica a efetividade de x. Quando
chuto uma bola na direcdo do gol e 0 meu chute é capaz de marcar um ponto, isso
ndo implica que aquele chute de fato marque um ponto. Dizer que o ato de Jodo €
capaz de alterar o curso de agdo de José somente indica que esse ato poderia
alterar esse curso de a¢do, mas néo que ele de fato altere esse curso de acao.

Outro problema em recusar a distin¢do € explicar o seguinte tipo de caso:

imagine que Frederick ameace atirar em Douglas caso este ndo pule na piscina
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guando aquele terminar de contar até cinco. Douglas ainda ndo decidiu se ira pular
na piscina ou ndo. Frederick inicia a contagem e quando chega ao final Douglas
decide que ndo ira pular na piscina e em consequéncia leva um tiro na perna. Nao
diriamos que o ato de Frederick desde o inicio era coercitivo apesar de ndo ter
feito Douglas pular na piscina? (WESTEN, 1985, p.562)

Penso, portanto, que € mais plausivel assumir que atos podem ser
coercitivos e ineficazes. Ao fazer essa distingdo, muitos atos que ndo séao
considerados como instancias da coercdo por CPP acabam se revelando

coercitivos.

2.4.

Coercao enquanto fazer-se cumprir

CFC ao invés de definir a coer¢do como pressao sobre as preferéncias dos
individuos foca nas relacdes de poder estabelecidas entre o coercor e 0 coagido e
identifica a coercdo como uma técnica particular de fazer com que as decisfes do
coercor sejam implementadas. A coercdo, de acordo com CFC, ocorre quando o
coercor faz cumprir suas decisdes sobre o coagido & despeito das preferéncias do
mesmo, pretendendo frustrar ou alterar as suas acdes (ANDERSON, 2011, se¢éo
1.4). Essas teorias centram-se nos atos e poderes do coercor e ndo no modo como
0 coagido reage aos atos e poderes do coercor. Esse género de teoria € menos
popular do que CPP e o seu maior expoente foi J.R. Lucas (1966) segundo o qual
o exemplo paradigmatico de coercdo é o encarceramento, uma vez que é uma
técnica particularmente eficaz de o coercor frustrar ou alterar as a¢des do coagido.
Atualmente, o GUnico filésofo que defende CFC explicitamente é Scott Anderson®,
apesar de filosofos como Ekow Yankah e Grant Lamond possuirem abordagens
que incluem alguns elementos de CFC. No que se segue apresento a teoria de

Scott Anderson (2008) como um exemplo de CFC.

® Anderson diz que “é argumentavel que todas as anélises filos6ficas mais proeminentes da

coercdo nos Ultimos quarenta anos subscreveram a abordagem da pressao” (2011, p.5, traducéao
livre). I1sso permite apresentar os tracos comuns das teorias de diferentes filosofos. Fazer o mesmo
com CFC ja é mais dificil por conta da escassez de defensores, por essa razdo é que foco na
apresentacdo da teoria de Anderson.
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Anderson rejeita qualquer abordagem focada na pressdo sobre
preferéncias. Ele defende que um ato € coercitivo quando satisfaz aos seguintes
requisitos:

()] H& (pelo menos) dois agentes envolvidos: o coercor (R) e o coagido (E).

) R de algum modo cria ou se apropria de alguma forma de poder sobre E

gue é capaz de inibir a capacidade de acdo de E (em que o “de algum
modo” precisa ser preenchido).

(1) R usa esse poder com a intengdo de restringir ou alterar as a¢des de E ou
a sua capacidade de acéo (Idem, p.11, traducdo livre).

Essa caracterizacdo inclui tanto ameacas quanto o uso da forca e ofertas
que tenham a intencdo de restringir ou alterar as acGes do coagido. Um ponto
interessante dessa abordagem é que ao focar a analise nas formas de poder
exercidas pelo coercor e ndo na alteracdo efetiva de agdes especificas, um ato
coercitivo ndo precisa mais gerar a inibicdo de acdes especificas que podem ser
claramente discernidas. Ao invés disso, um Unico ato coercitivo pode inibir um
vasto grupo de a¢des sem que seja possivel determinar de modo especifico quais
acOes foram inibidas por ele (Idem, p. 12). Isso é mais coerente, por exemplo,
com as proibices feitas pelo direito penal em que nao se pode determinar quantos
homicidios foram proibidos pelo fato de haver normas que ameacam o0
encarceramento ou quantas pessoas deixaram de usar Opio por haver a proibicéo
do uso de 6pio*.

Além de focar nas relacGes de poder entre o coercor e 0 coagido, a
caracterizacdo de Anderson exige que o0 coercor tenha a intencdo de restringir as
acdes ou a capacidade de acdo. Assim, nem todas as ameacas ou usos de forca
serdo considerados como coercitivos. Casos nos quais a violéncia é usada como
um fim em si mesmo ndo s&o coercitivos. Por exemplo, a agressao de um passante
na rua constitui somente violéncia e ndo coercdo. Porém, quando a policia usa a

forca (ainda que excessiva) com a finalidade de impedir que manifestantes

* Sobre o caso do 6pio, veja o seguinte trecho: “Se o fumo do dpio fosse legalizado hé 20 anos,
certamente muito mais gente teria, desde entdo, experimentado pelo menos uma vez. Mas
praticamente ndo ha qualquer modo concebivel de identificar mais do que umas poucas ocasides
especificas nas quais aqueles que teriam fumado 6pio deixaram-no de fazer por conta da proibicéo.
Como esse caso ilustra, a coercdo pode, ao invés de perceptivelmente alterar a estrutura de custo-
beneficio de um agente em ocasifes onde ele estava inclinado a agir diferentemente, deixar a
chance de certos tipos de atos (ou padrdes inteiros de atividades) fora da mesa por ser impraticavel
ou simplesmente além da considera¢do” (ANDERSON, 2008, p.36, traducdo livre).
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cheguem até ao local onde uma autoridade se encontra, ha coercéo: a policia age
com a intencdo de restringir ou alterar as agfes dos manifestantes.

Essa caracterizacdo também ndo pressupde que sé atos bem sucedidos
sejam instancias da coercdo. O coercor pode se apropriar de uma forma de poder
que é capaz de inibir a capacidade de a¢éo do coagido e ter a intencdo de o fazer,
mas falhar. Um assaltante armado que ameaga matar um passante caso néo
entregue todo o dinheiro é capaz de restringir as acGes do passante e tem a
intencdo de o fazer. Porém, o passante pode ignorar a ameaca e surpreender o
assaltante empurrando-o e fugindo. O coagido, nesse caso, ndo agiu da forma
como o coercor tinha a intencdo que ele agisse. No entanto, a ineficacia da ameaca
ndo exclui o fato de que o ato era capaz de fazer com que o coagido entregasse
todo o dinheiro e que o assaltante agiu com esse intento.

Diferentemente, ha certas ameacas que ndo sdo coercitivas, pois o pretenso
coercor ndo possui a forma de poder relevante sobre o coagido. O exemplo
fornecido na se¢do anterior acerca de uma crianca de cinco anos que realiza uma
ameaca com um revolver de plastico ilustra isso. Pode ser o caso de essa crianga
ter a intencdo de restringir ou alterar as a¢oes de alguém. Porém, ela ndo é capaz
de o fazer e isso é suficiente para retirar o carater coercitivo do seu ato.

Diante disso, alguém pode objetar defendendo que um determinado
individuo pode se sentir extremamente atemorizado pela ameaca da crianca a
ponto de realizar a acdo que lhe foi ordenada. Nesse caso, o defensor da objecédo
poderia ou dizer que a crianga tem poder sobre esse individuo sensivel, ou dizer
que a crianga ndo tem poder, mas que 0 que determina a coercitividade nesses
casos € a crenga do coagido num pretenso poder da crianca. Caso optemos pela
segunda opcdo e admitamos que o que determina a coercitividade € apenas a
crenca do coagido no poder do coercor, a abordagem de Anderson acaba ndo mais
dependendo de que o coercor tenha de fato algum tipo de poder sobre o coagido,
que € o cerne de CFC.

Anderson responde a essa objecdo quando trata sobre os blefes coercitivos
(Idem, p.33). No caso de blefes, assim como no caso descrito acima, 0 coergor
ndo tem a primeira vista o poder de alterar o curso de a¢do do coagido seja por
ndo conseguir levar a cabo a ameaca, seja por ndo ter os meios suficientes para

compelir fisicamente o coagido a adotar aquele curso de acdo. Mas a coer¢éao
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ocorre porque o poder relevante para essa situagdo € externo ao coergor e se
encontra numa compreensdo de fundo acerca do que agentes semelhantes fizeram
em situacOes semelhantes. Por exemplo, quando um assaltante lhe aborda com
uma arma descarregada e ameaca-lhe, ele ndo tem o poder de levar a cabo a
ameaca. No entanto, ele se apropria do fato de haver uma compreensao de fundo
acerca do que assaltantes armados fizeram as vitimas quando elas ndo cederam as
ameacas. Essa compreenséo de fundo traz mais credibilidade ao blefe e torna o ato
capaz de restringir ou alterar o curso de acdo do coagido (Idem, p.34). O coercor,
portanto, “faz uso do poder ao retratar uma conexao entre si mesmo e aqueles que
possuem ou possuiram esse poder (incluindo, talvez, ele préprio)” (Idem, ibidem,
traducéo livre).

No caso da crianca com uma arma de plastico ndo had uma compreensao de
fundo que a permita em apropriar-se de um poder usado por individuos
semelhantes em casos semelhantes, pois a compreensdo de fundo nesse caso
aponta para a dire¢cdo oposta: criancas com armas de plastico que realizaram
ameacas nao tém qualquer poder para leva-las a cabo. Portanto, o ato ndo é
coercitivo e o que ocorreu foi uma reacdo excessiva e irracional da pessoa que se
sentiu coagida.

Anderson alega que a principal vantagem da sua teoria é que ela é mais
fundamental do que CPP (Idem, p.18-20). Quando CPP defende que a ameaca ou
0 uso da forca precisa ser bem sucedido para contar como uma instancia de
coercdo ela pressupde que o coercor tem ou se apropriou de uma forma de poder
capaz de inibir um determinado curso de acdo do coagido. Sendo assim, até
mesmo CPP pressupde a verdade de CFC.

Outra vantagem é que ela pretende classificar a coercitividade dos atos de
modo independente dos estados psicologicos do coagido. Isso permite evitar
alguns contraexemplos a CPP em que um mesmo individuo ndo se sente
pressionado por uma ameaca em um dia, mas se sente pressionado pela mesma
ameaca no dia seguinte. Ademais, ao tornar a coercitividade de um ato
independente dos estados psicoldgicos do coagido, a teoria permite mostrar que
alguns atos ndo sdo coercitivos ainda que a pessoa se sinta pressionada

psicologicamente: nesses casos a pressao psicologica é injustificada.
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Além disso, a versdao de Anderson de CFC também corrobora a intui¢éo de
que a coercdo exclui a responsabilidade de um agente. Porém, a diferenca é que a
coercdo ndo excluird a responsabilidade de um agente em todos os casos, mas
somente naqueles casos em que ela for o motivo determinante que levou o agente
a realizar uma acdo. Sendo assim, um individuo coagido ndo seria responsavel por
uma acdo quando essa acdo foi realizada em virtude da relacdo de poder
estabelecida entre ele e o coercor. Porem, como Anderson admite que haja
coercdo sem que o individuo se sinta pressionado, ele tera de admitir que um
individuo pode ser responsabilizado por um ato quando a realizagdo deste ndo se
der em virtude da relacdo de poder estabelecida (no mesmo sentido, veja
FRANKFURT, 1998, p.1-10).

2.5

Objecbes a coercdo enquanto fazer-se cumprir

Um dos problemas da versdo de Anderson de CFC é incluir coisas demais.
Um vendedor de café tem a capacidade de negar a venda de café para um cliente
e, assim, inibir a compra de café. Se o vendedor estiver fechando a cafeteria e
intencionalmente negar a venda de café para um cliente, entdo o ato do vendedor é
coercitivo de acordo com os requisitos estabelecidos por CFC: ha pelo menos dois
agentes envolvidos, um deles possui a capacidade de alterar ou restringir as ag0es
do outro, ele restringe as a¢des intencionalmente.

Outro problema ¢ a exigéncia de que haja um poder por parte do coercor.
Ao se exigir isso, parece que ndo se consegue explicar a coercitividade de alguns
exemplos paradigmaticos de coercdo, como nos casos de coercdo que apelam
unicamente para as crengas dos coagidos. Para fins de argumentacdo, suponha que
Deus ndo exista. Suponha também que um padre diga a um fiel que caso ele nao
faca uma peniténcia, ele ndo ird morar ao lado de Deus depois da morte. Diante do
que o padre disse, o fiel fica atemorizado e realiza a peniténcia que lhe é bastante
sacrificante. Nesse caso, 0 padre ndo possui um poder de implementar a sua
ameaca, pois Deus ndo existe. O que ocorre € que o fiel tem a crenca de que o
padre tem tal poder e isso ja é suficiente para a restricdo e alteracdo de suas acoes.
Também ndo ha como dizer que o padre se apropriou de alguma forma de poder
existente. O que o padre fez foi se apropriar de uma crenga existente,
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nomeadamente a crenca que o fiel possui sobre os poderes do padre. Mas se 0
relevante for a crenca no poder existente, entdo a motivacdo de CFC em néo
depender de estados psicolégicos do coagido cai por terra. O coagido podera ter
seus atos alterados ou restritos em casos que o coercor ndo tem qualquer poder
sobre ele.

Obviamente que o defensor de CFC pode tentar negar que o exemplo do
padre € um caso genuino de coercdo. Mas se ele ndo o fizer e abandonar a
necessidade de o coercor possuir o poder de implementar um ato, a principal
caracteristica de CFC desaparece e a teoria perde muito da sua plausibilidade
inicial. Por exemplo, ela fica sujeita aqueles contraexemplos em que um mesmo
individuo realiza a mesma ameaca em dois dias subsequentes. Caso 0 coagido ndo
acredite no poder do coercor no primeiro dia, mas acredite no poder do coercor no
segundo dia, 0 mesmo ato sera considerado coercitivo no segundo dia, mas nao no
primeiro. Além do mais, o exemplo da crianca com a arma de plastico podera ser
considerado como coercitivo quando o coagido acredita que ela tem poder de

implementar a ameaca.

2.6.
A forma da coercdo: ofertas, uso da forca e ordens seguidas de

ameaca

No inicio deste capitulo apresentei trés casos: o exemplo do homem
armado, o exemplo do seguranca que lhe tira do restaurante e o exemplo do
vendedor de agua no deserto. Os exemplos apresentam trés formas distintas. No
primeiro caso ha uma ordem seguida de uma ameaca. No segundo ha o emprego
direto da forca. No terceiro hd uma oferta. Algumas versdes de CPP e de CFC
consideram que ofertas e o0 uso da forca também podem ser exemplos de coercao,
pois satisfazem as condi¢fes para um ato contar como coercitivo e tém efeitos
muito semelhantes aos exemplos paradigmaticos de coercdo. O que eu pretendo
mostrar nesta se¢do € que nao € plausivel considerar ofertas e o uso da forca como
coercdo, pois elas sdo fendbmenos distintos. Assim, a conclusdo que defendo aqui é
que CPP e CFC devem se restringir em debater somente quais casos de ordens

seguidas de ameacas sdo exemplos genuinos de coercao.
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Considero primeiramente as ofertas. O que o exemplo do vendedor ilustra
é que ha ao menos um determinado tipo de oferta que pode restringir as op¢des de
acao dos individuos pelo fato de serem praticamente irrecusaveis. O vendedor de
agua no deserto estd numa posicdo na qual pode estipular quase qualquer preco
pela 4gua e o comprador sedento tera de paga-lo para ndo morrer de sede. E quase
como se o comprador fosse obrigado a pagar o prego determinado pelo vendedor.
Sendo assim, pode-se dizer que ha coercédo por parte do vendedor.

Isso ndo € correto, pois as ofertas na verdade aumentam as opcdes de acao
dos individuos. O comprador sedento ao se deparar com o vendedor tem uma
nova oportunidade que ndo tinha antes: beber dgua caso pague mil délares. Sendo
assim, por mais abusiva que a oferta seja, ela € um fendmeno distinto da coercéo e
uma das razdes para se pensar isso é o fato de elas aumentarem o leque de
oportunidades do receptor da oferta, ao passo que a coergédo o reduz.

Ekow Yankah (2007, p.35) rejeita tal argumento e pensa que as ofertas
também podem ser tratadas como casos de coercdo. Ele defende que ha uma
distingdo entre reduzir e restringir as op¢des de acdo. Um ato reduz ou aumenta
as opgOes de acdo quando apenas causa uma variagdo numérica das acOes
disponiveis. Diferentemente, um ato restringe as opg¢des de a¢do de um individuo
quando diminui os cursos de a¢des razoaveis ao individuo. O tipo de oferta feita
pelo vendedor de agua diminui os cursos de acdes razoaveis ao comprador. E
irrazoavel recusar a oferta dadas as consequéncias que a recusa lhe traria.

No entanto, mesmo aceitando para fins de argumentacdo que a distingdo é
pertinente, se alguém considerar esses tipos de ofertas como instancias genuinas
de coercdo perde-se a distingdo entre coercdo e extorsdo”. Casos paradigmaticos
de extorsdo sdo justamente casos de ofertas abusivas em que o vendedor se
aproveita de uma circunstancia para obter uma vantagem. Por isso, essa forma de
ato parece ser mais bem caracterizada enquanto extorsdo®. Tratar as ofertas como
“coercdo” seria um erro, pois estariamos tratando sob 0 mesmo nome fenémenos

distintos e isso poderia gerar confusdes.

® Em inglés ha o termo “price gauging” para designar esse tipo de fendmeno em que alguém se
aproveita de uma situagdo ruim para aumentar o preco de um produto e lucrar mais.

¢ Obviamente que o argumento precisa ser suplementado por uma caracterizaco mais precisa de
extorsao. O que sugiro aqui € que pelo menos intuitivamente ha um conceito que capta melhor essa
forma de ato do que a coercdo. Mas dadas as limitacGes do trabalho, eu ndo terei condicdes de
explorar as caracteristicas da extorsao.
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O segundo exemplo considerado é o do seguranca que o arrasta para fora
de um restaurante. Pode-se dizer que o ato foi coercitivo, pois foi contrario as suas
preferéncias, ou usou de uma forma de poder para alterar as suas opcdes de acéo.
O problema é que o caso ndo da informacGes de fundo suficientes para saber o que
ocorreu. Por isso, suponha que o seguranca o arrastou para fora em virtude de
vocé ter transgredido alguma regra do restaurante’. Nesse caso, o seguranca faz
uso direto da forca para fazer cumprir uma regra do restaurante.

Distinguir a implementacdo de uma regra ou ordem por meio da forca da
coercdo ndo é uma tarefa facil. CFC, por exemplo, considera que 0s casos de
implementacdo por meio da forca sdo exemplos paradigmaticos da coercdo. O
encarceramento nada mais € do que a implementacdo de uma regra cuja violacao
acarretava o encarceramento. Além do mais, o individuo encarcerado tem uma
série de a¢0es restringidas por conta do encarceramento.

Um argumento contra o fato de que a implementacdo por meio da forca é

um caso tipico de coercao foi dado por MacCloskey no seguinte trecho:

A coergdo e a forga precisam ser distinguidas (...) porque quando alguém é
coagido, ele ainda realiza uma acdo. Quando sujeito a forca, alguém ndo realiza
qualquer acdo que seja - pelo contrario, ele é conduzido; coisas sao feitas para
ele ou por meio dele. A pessoa sujeita a forga, a forca fisica de um terceiro, ou a
forcas naturais, tem as coisas acontecidas a ela. O policial que usa da forca para
arrastar um manifestante para a viatura forca a pessoa para dentro da viatura. A
pessoa sujeita a forca enquanto sujeita a forca ndo realiza nada e ndo é feita a
realizar nada; ela ndo é forcada ou compelida a realizar nada; seria 0 mesmo que
ela estivesse inconsciente. (...) Contrariamente, a pessoa coagida age. Ele faz o
gue faz como um resultado da coer¢do. Ele pode muito bem ndo gostar de fazer o
que fez e pode ainda preferir agir de outras maneiras; e pode fazer o que fez
somente por estar coagido. Apesar de tudo, ele, a pessoa coagida, faz o que faz;
ele escolhe fazer isso. O que ocorre a ele ndo simplesmente acontece a ele; ocorre
como um resultado da sua acdo (MACCLOSKEY, 1980, p. 336, tradugéo livre).

O ponto central do argumento de MacCloskey € que o uso da forca retira o
carater voluntario das acGes das pessoas, a0 passo que a COercdo O preserva.
Quando ha coergdo o agente escolhe realizar a acdo demandada pelo coercor, ou
pelo menos o coergor tem a intengdo de que o coagido escolha agir da maneira

demandada. A coergdo, portanto, € um ato que recai sobre a razdo de um

” Poderia ser o caso de o seguranca o ter arrastado para fora por puro prazer. Nesse caso, 0 ato
poderia ser mais bem caracterizado como um ato de violéncia, pois ndo foi realizado com a
intencdo especifica de restringir as suas opgOes de agdo. A restricdo do acesso ao restaurante foi
uma consequéncia da violéncia, mas néo foi a finalidade do ato.
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individuo, mais especificamente sobre a escolha dos cursos de agdes que ira
adotar.

Um aspecto interessante da implementacdo por meio da forca é que ela
estd vinculada a uma ordem ou a uma regra e muitas vezes a propria regra ou
ordem j& preveem a possibilidade de levar a cabo o uso do forca. Isto €, muitas
vezes a ordem ou regra ja contém uma ameaca do uso da forga. Imagine que no
caso do seguranca haja um aviso no restaurante que diga que os fumantes seréo
retirados do recinto. Essa ordem por si sé ja parece ser coercitiva. Quando um
individuo fuma a despeito do aviso e é arrastado para fora do restaurante pelo
seguranga, tal ato sé altera a eficacia da coercdo. A implementacdo pela forga,
portanto, € s6 um meio de tornar a coercdo eficaz, mas néo é ela propria a coercao.

A terceira forma de acdo que eu considero € a ordem seguida de ameaca.
Penso que ter essa forma é uma condicdo necessaria para um ato ser coercitivo.
Uma das razdes para isso é simplesmente que 0s atos que possuem outras formas
sdo mais adequadamente enquadrados em outros fendmenos como a extorsdo e a
implementacdo de regras. Além do mais, ha casos indisputaveis de coercdo que
tém essa forma: o exemplo do homem armado que lhe demanda a carteira é um
deles.

Alguém pode tentar objetar essa caracterizacdo dizendo que é possivel
fazer parafrases de ofertas e colocaa-las na forma de ordem seguidas de ameaca.
Por exemplo, o vendedor de agua no deserto poderia dizer: compra minha agua
agora, sendo ird morrer de sede! Se a parafrase for bem sucedida, entdo me
restariam pelo menos duas op¢Ges: (A) manter que a forma “ordens seguidas de
ameaca” é o critério para se identificar a coercdo, mas aceitar que ofertas podem
ser coercitivas. (B) Abandonar a ideia de que a forma € relevante para identificar a
coercdo e continuar mantendo que ofertas ndo sdo exemplos de coercdo. Contudo,
a parafrase ndo € bem sucedida. A frase “sendo ira morrer de sede” ndo é uma
ameaca, mas uma constatacdo de fato. Portanto, a forma dessa frase € uma ordem
seguida de uma constatacdo de fato.

Seguindo por essa linha, a discussdo entre CPP e CFC seria de saber que
tipos de ordens seguidas de ameacas é que sdo coercitivas. CPP defenderia que
uma ordem seguida de ameaca € coercitiva quando o coercor tem a intencédo e é

bem sucedido em fazer com que o coagido realize uma conduta que é contraria as
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suas preferéncias. J& CFC defenderia que uma ordem seguida de ameagas €
coercitiva quando o coercor que emite a ordem tem a intencdo e o poder de
restringir ou alterar as opc¢des de acdo do coagido por meio da ameaca.

Parece, portanto, que a forma é um elemento Util para separar a coercao de
outros fenbmenos similares. Separando-se esses fendmenos a discussdo sobre a
coer¢do fica muito mais clara. Assim, qualquer contraexemplo ou hipotese
apresentada que fuja dessa forma deve ser descartada da discussdo sobre a
coercéao.

Um ponto que merece ser mencionado é que ainda que ndo se aceitem 0s
argumentos fornecidos para separar as ordens seguidas de ameacas dos casos do
uso da forca e das ofertas, hd uma razdo puramente convencional que pode ser Util
para a discussdo filosofica. Pode-se simplesmente, em prol de clarificar uma
determinada discussdo particular, chamar-se de “coer¢do” somente as ordens
seguidas de ameacas e ndao tomar partido na discussdo de se uso da forca e as

ofertas sdo exemplos genuinos de coercéo.

2.7.

Redefinindo o debate

Tanto CPP, quanto CFC apresentam problemas. No entanto, ha um erro
mais fundamental que permeia o proprio debate entre CPP e CFC. A coercgédo €
usada na linguagem natural para designar fenémenos distintos, isto €, a coercédo é
um termo ambiguo. Mas os filésofos tentam dar uma explicacdo que pressupde
que o termo se refere a um mesmo fendmeno. O resultado disso é o surgimento
de um pseudo-debate em que uma teoria € feita para explicar um determinado
fendbmeno e € objetada por ndo explicar adequadamente um fenémeno distinto.
Qualquer teoria minimamente promissora deve primeiro delimitar o fendGmeno
que se pretende explicar e qualquer debate promissor deve ser sobre o mesmo
fendmeno. Tentar determinar qual € a melhor teoria da coercdo sem delimitar
cuidadosamente o fenémeno referido, seria como tentar determinar qual é a
melhor teoria da validade do direito quando os fildsofos em disputa designam por
“validade do direito” fendmenos distintos.
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Tanto os defensores de CPP, quanto os de CFC pensam que estéo travando
um debate genuino, pois os fendmenos que discutem tém alguns efeitos
semelhantes: restringir as opc¢des de acdo ou as preferéncias dos agentes. Mas essa
motivacdo € inadequada, pois ha outros fendmenos que possuem efeitos
semelhantes e nenhuma dessas teorias estaria disposta a defender que sdo
instancias de coer¢édo. Por exemplo, suponha que haja uma regra moral que afirme
que comer carne de animais senscientes é errado e que eu tenha uma preferéncia
muito forte de comer carne. Nesse caso, a moralidade também demanda atos que
sdo contrarios as minhas preferéncias. Se ainda eu for um individuo que se
importa em agir moralmente sempre, poderei concluir também que a moralidade
restringe ou altera as minhas op¢6es de acdo: uma vez que eu descubra que um ato
que eu tenha vontade de realizar é imoral, terei de deixar de realizd-lo. Ainda
assim nao parece ser plausivel dizer que a moralidade é coercitiva. Além da
moralidade, outros dominios também tém efeitos de ir contra as preferéncias ou
de restringir as acOes. A ldgica restringe as opc¢des de argumentos que eu posso
usar, as leis da fisica impdem restricdes nas acGes que eu posso realizar e a minha
constituicdo biolégica me impde algumas limitagbes que sdo contrarias as minhas
preferéncias. Portanto, usar os efeitos de ir contra as preferéncias ou de restringir
as acdes como um critério para delimitar a discussdo nao é bom.

Um modo de clarificar a discussdo € identificar e separar fenbmenos
distintos que normalmente sdo agrupados sobre 0 nome “coercdo” e classifica-los
com termos especificos. Ja mostrei que a forma é um critério que permite separar
a coercao de alguns outros fendmenos distintos. Mas a forma é insuficiente para
eliminar uma confusdo mais fundamental. O problema central é que o objetivo de
CPP é explicar um fendmeno distinto do fenébmeno de CFC. A preocupacao
central de CPP é explicar as circunstancias nas quais o coagido é pressionado e
cede a pressdo agindo de maneira contraria as suas preferéncias. Ela é uma teoria
focada na reacédo psicoldgica do destinatario. O fendmeno explicado, portanto, é
um ato que influencia psicologicamente o destinatario. J& CFC quer explicar
aqueles atos usados por um individuo que detém alguma forma de poder sobre
outro e usa 0 seu poder a fim de alterar ou restringir as opgdes de acdo do

destinatario, ainda que essa alterac@o ou restri¢cdo ndo va contra as preferéncias do
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mesmo, isto €&, quer explicar uma técnica particular de implementar as decisGes de
um individuo sobre o outro.

Quando um defensor de CFC defende que CPP ndo consegue explicar
como é coercitiva a ordem de um homem armado que demanda que um individuo
permaneca sentado em uma poltrona na circunstancia quando ele ja tinha a
preferéncia de permanecer sentado na poltrona, o defensor de CFC ja pressupde
um fenémeno distinto do abarcado por CPP. No fim, o defensor de CFC parece
pressupor a prépria explicacdo de CFC para objetar CPP, o que é circular. Seria
também circular se o defensor de CPP defendesse que uma falha de CFC é nédo
conseguir explicar que um ato pode coagir um individuo ainda que o coercor ndo
tenha um poder de alterar ou restringir as opcOes de acdo do coagido.

Ha intuicdes linguisticas associadas ao termo “coercdo” que apontam para
o fenbmeno da pressdo psicoldgica assim como ha intuicdes linguisticas que
apontam para atos que visam restringir ou alterar as op¢Oes de acdo dos
individuos a despeito de suas preferéncias. Debater qual dos fendmenos tem a
prerrogativa de ser chamado de “coercdo” é algo frivolo. O nome em causa é
pouco importante. O que é importante é ter um fenbmeno em comum para se
explicar. Se as explicacbes do mesmo fen6meno competirem umas com as outras,
s0 ai vale a pena iniciar uma discussdo para escolher a mais plausivel. Isso mostra
que a discussdo sobre a coercdo ainda nem comecou, pois mal se separam 0S
fendmenos em causa.

Em virtude disso, para os fins deste trabalho assumo que o fendbmeno
relevante s3o as ordens seguidas de ameagas. E isso que denominarei “coer¢o”
daqui em diante e dada a falta de teorias especificas sobre esse fen6meno, néo

entrarei em consideracdes mais detalhadas sobre ele.
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O direito para os perplexos

Neste capitulo apresento o argumento dos homens perplexos.
Primeiramente apresento a interpretacéo tradicional do trecho no qual H.L.A Hart
introduz o homem perplexo para defender que as teorias focadas na coer¢do nao
conseguem explicar como alguns individuos séo orientados pelo direito e mostro
que tal interpretacdo € objetdvel. Logo depois fornegco uma interpretacéo
alternativa para evitar as objecdes sofridas pela interpretacdo tradicional. Nessas
partes me atenho a discussao trazida pela interpretacdo tradicional a fim de deixar
claro o propdsito de Hart ao introduzir o homem perplexo no debate. Em seguida
forneco outra interpretacdo do trecho dos homens perplexos que possibilita a
extracdo de um argumento modal contra a tese de que a coercitividade é uma
propriedade essencial do direito. Tal interpretacdo do argumento inaugura uma
discussdo distinta da feita pela interpretacdo tradicional. Como essa discussao é o
foco deste trabalho, prossigo com essa interpretacdo do argumento e mostro quais
sdo as suas intuicbes subjacentes. Por dltimo faco uma analise do que é um
homem perplexo visando a afastar algumas interpretacbes que penso ser

implausiveis.

3.1.
A interpretagédo original do argumento

“Por que o direito ndo deveria se preocupar igualmente, se ndo mais, com
o0 homem perplexo (...) que tende a fazer o que Ihe é exigido, ao menos se lhe
disserem o que o é?” (HART, 1994, p. 40, traducdo livre). Essa é a pergunta por
meio da qual H. L. A. Hart introduz o homem perplexo na discussao acerca da
plausibilidade das teorias focadas na coercdo. Essas teorias explicam o direito

somente em termos de comandos coercitivos, ou de instrugcdes para os oficiais
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aplicarem sangfes. Uma consequéncia dessas teorias € que elas acabam
fornecendo uma explicagdo mais uniforme do direito pelo fato de explicarem todo
fendbmeno juridico em termos de um unico elemento: a coer¢do. Mas tal
uniformidade paga um preco alto®, pois distorce a funcdo priméria que o direito
exerce, nomeadamente, a funcéo de orientar as pessoas em geral®. Essa distorcao
fica clara, pois as teorias focadas na coercdo sé explicam como se da a obediéncia
ao direito por pessoas que seguem o direito exclusivamente por razdes
prudenciais'®, ou seja, so explicam como o homem mau segue o direito, uma vez
que 0 Unico interesse do homem mau no direito € saber se san¢Bes sdo impostas
aos comportamentos que ele deseja realizar e, caso sejam, se elas sdo severas 0
bastante a ponto de ndo compensar correr o risco de sofré-las. Porém, essas teorias
ndo sdo capazes de explicar como o direito orienta 0 comportamento daqueles que
seguem as regras por razdes ndo prudenciais e independentemente das sangdes
acopladas, e portanto ndo conseguem explicar como o homem perplexo €
orientado pelo direito, uma vez que o0 homem perplexo é justamente alguém que
segue o direito por uma razdo nao prudencial e independente das sancdes.

Essa € a interpretacdo tradicional do trecho em que Hart introduz o homem
perplexo. J& ai alguém poderia objetar que as teorias focadas na coercdo
conseguem explicar como as pessoas que seguem voluntariamente o direito séo
orientadas pelo direito. Se o direito for inteiramente composto por comandos e
comandos forem ordens amparadas por sancfes emanadas pelas autoridades™,
entdo nada impede que alguém saiba quais sdo as ordens contidas nos comandos

das autoridades™ e as sigam voluntariamente’®. Ocorre que nessa circunstancia

® De fato o titulo da secdo onde Hart introduz o homem perplexo é “distorcdo como preco da
uniformidade”. (HART, 1994, p. 38, tradugdo livre).

® A caracteristica principal dessa funcao primaria é que o direito permite que as pessoas descubram
quais sdo as regras e cumpram-nas. Assim, elas “elas mesmas aplicam as regras a elas mesmas”
(HART,1994, p.39, tradugéo livre).

9 Durante todo esse trabalho assumo que razdes prudenciais sdo consideracdes de puro auto-
interesse. Uso indistintamente os termos “razfes prudenciais”, “motiva¢des prudenciais”,
“motivacdes auto-interessadas”.

1! Essa é a caracterizacdo dada por Austin (1954, p. 24). Porém, Austin usa 0 termo “desejo” ao
invés de ordens.

12 Aqui eu estou pressupondo que os comandos sd0 compostos a0 menos por duas proposicoes
separaveis: a proposicao que estabelece uma ordem e a proposicéo que estabelece a sancdo a quem
desobedecer tal ordem. Sendo assim, se um agente conhece um determinado comando, ele conhece
as proposicoes que o compdem. Porém, € possivel que um agente saiba a proposi¢do referente a
ordem de um comando, mas ndo saiba a sua correspondente sancdo (nesse caso ele ndo conhece o
comando). Também é possivel saber uma sancdo sem conhecer a ordem a que ela se refere, apesar
de esses casos serem mais remotos.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211306/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211306/CA

36

alguém que conhece um determinado comando necessariamente conhece a sancao
associada a sua desobediéncia, pois a sancdo é parte da prdpria definicdo do
comando, mas a presenca da san¢do nao € uma condi¢do necessaria para que esse
individuo aja conforme o direito, apesar de ser plausivel dizer que as sangdes € a
coercdo também exercem pressdo sobre esse tipo de individuo e, portanto, tém
alguma influéncia, ainda que ndo determinante, nas suas deliberaces.

A objecéo fica ainda mais clara ao compreender o que Hart pensava ser a
funcdo priméria do direito: a orientacdo. Hart defende que alguém ¢é orientado
pelo direito caso satisfaga a dois requisitos: (1) saiba quais sé&o as condutas
exigidas pelo direito e (2) tente agir conforme elas (HART, 1994, pp. 38-39;
SHAPIRO, 2000, pp. 204-207) Um ponto importante sobre esse conceito é que
ele ndo requer uma motivacdo especifica dos individuos para agir conforme o
direito™. Alguém pode ser orientado pelo direito e, portanto, tentar agir conforme
0 que ele exige por razdes que sdo completamente indiferentes ao medo das
sancOes, por exemplo, razdes morais, patridticas, entre outras. Por exemplo,
alguém pode saber que o limite de velocidade em uma dada rodovia é de 50 km/h
e tentar segui-lo, por crer que se ndo o fizer prejudicara as outras pessoas. Porém,
outra pessoa pode saber da existéncia do mesmo limite, mas o seguir unicamente
por causa da multa imposta a quem desobedece tal norma. Em ambos 0s casos 0
direito cumpre a sua funcéo primaria de orientacdo, uma vez que os requisitos (1)
e (2) foram satisfeitos.

Portanto, se o objetivo do trecho original de Hart do qual ele faz uso do
homem perplexo for o de sustentar que as teorias focadas na coergdo nao
conseguem explicar como o direito orienta as pessoas que seguem o direito
voluntariamente, entdo ele falha, pois dada a propria nocdo de orientacdo
defendida pelo autor, ela também é satisfeita pelas teorias focadas na coercéo.
Contudo h& uma interpretacdo alternativa da introdugdo do homem perplexo na

¥ Um fato curioso é que numa parte posterior de The Concept of Law, Hart parece admitir a
possibilidade de se obedecer voluntariamente um sistema coercitivo. Isso talvez reforce uma das
interpretacdes alternativas do argumento que desenvolvo a frente. Veja o seguinte trecho (p. 197-
198, traducéo livre): “Sem duvidas as vantagens da cooperacdo mutua sdo tdo palpaveis que o
nimero e forca daqueles que cooperariam voluntariamente em um sistema coercitivo seria
normalmente maior do que qualquer combinacdo provavel de detratores. No entanto, exceto em
sociedades pequenas e bastante unidas, a submissdo a um sistema de restri¢cdes seria insensato caso
ndo houvesse organizacdo para a coercdo daqueles que tentariam obter vantagens do sistema sem
se submeterem as suas obrigacdes.”

¥ Veja (SHAPIRO, 2000, pp. 204- 207).
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discussdo que pode lidar com essas objecOes. Penso que essa interpretacdo
alternativa é uma interpretacdo mais caridosa acerca do que constitui ser orientado

pelo direito e mais plausivel.

3.2.

Primeira interpretacdo alternativa: ades&o ao ponto de vista interno.

A interpretacdo alternativa que proponho é a de que a obje¢do de Hart as
teorias focadas na coercdo pretende mostrar que esse género de teoria nao
consegue explicar que alguns individuos aderem voluntariamente e de modo néo
prudencial ao denominado ponto de vista interno do direito e, assim, consideram
que o direito lhes fornece obrigacdes. Nesse sentido, ser orientado pelo direito
seria equivalente a aderir ao ponto de vista interno e, portanto, a funcdo primaria
do direito seria a de fazer com que as pessoas adiram ao ponto de vista interno.
Alguém adere ao ponto de vista interno caso, além de satisfazer aos dois
requisitos anteriormente estabelecidos para ser orientado, satisfaca a um terceiro
requisito: (3) esteja motivado a tomar as normas juridicas como padrdo de
avaliacdo e critica de sua propria acdo e da acdo dos outros individuos (HART,
1994, p. 243). Assim, aderir ao ponto de vista interno requer um componente
motivacional, nomeadamente a motivacao de tomar o direito como um padrdo de
avaliacdo e critica do comportamento alheio. Seguindo essa interpretacdo, a
limitacdo das teorias focadas na coercdo seria a de que elas s conseguiriam
estabelecer que os individuos seguem o direito por razdes prudenciais e, portanto,
sO conseguiriam explicar como os individuos sdo obrigados pelo direito e ndo
como eles tém obrigagdes em relagdo ao direito (Idem, p. 82)™. Segundo essa
interpretacdo, portanto, 0 homem perplexo é introduzido como alguém que adere

ao ponto de vista interno e, por conseguinte, tem uma motivac&o n&o prudencial®®

5 Tal distincdo ndo é imune a objecdes e ha filésofos que ndo a aceitam. Veja, por exemplo,
(SCHAUER, 2010 p. 12) para um argumento de que essa distincdo ¢ artificial e (KRAMER, 1999,
Cap. 4, sessdo E) para um argumento de que a distin¢do relevante é acerca da duracdo e seriedade
das reivindicacGes do direito em comparacdo as reivindicagdes feitas numa situacdo ampliada do
homem armado.

1% Hart (1994, p.169), por exemplo, defende que o seguimento de regras primérias pressupde um
“sacrificio consideravel do interesse individual e da inclinacdo”. O seguinte trecho explicita isso:
“Essas regras [primarias] sdo distinguidas das outras tanto pela séria pressdo social pela qual sdo
apoiadas, quanto pelo considerdvel sacrificio do interesse ou inclinacdo individual que a
conformidade com elas envolve.” (Idem, ibidem, minha incluséo, tradugdo livre). Outro trecho
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para seguir o direito. Nesse caso, de fato as teorias focadas na coergcédo néo
conseguiriam explicar unicamente por meio da coer¢do como tal individuo toma
as regras juridicas como um padrdo normativo, ou seja, como algo que lhe fornece
obrigacdes, uma vez que ndo conseguem nem mesmo explicar como o direito
fornece obrigacoes.

Mas nesse caso a teoria de Hart também falharia em explicar como o
direito cumpre a sua funcdo primaria em relacdo a uma gama de sujeitos que nao
tém essa motivacdo em relacdo ao direito e, portanto, seria incompleta, pois ndo
conseguiria dar conta de explicar como 0 homem orientado pela coercdo (ou
homem mau) — que ndo adere ao ponto de vista interno — possui obrigacdes
juridicas. Esse é de fato um problema central da teoria de Hart. O problema se
agrava ainda mais pelo fato de Hart defender que é suficiente para a existéncia do
sistema juridico que apenas as autoridades adiram ao ponto de vista interno
(HART, 1994, p.116-117), ou seja, um sistema juridico poderia existir mesmo
quando s6 um pequeno grupo considera o direito como fornecedor de obrigacdes e
o0 restante da populacdo s6 segue o direito quando lhes convém, ou quando séo
obrigados pelo aparelho coercitivo do direito. Dado que Hart também estabelece
gue o direito tenha de ter uma eficacia minima (Idem, p. 112), isto é, ndo pode ser
largamente desobedecido para existir enquanto um sistema juridico, entdo sempre
sera preciso a introducdo da coercdo para fazer com que os individuos que nao
aderem ao ponto de vista interno do direito sigam as regras juridicas'’.

Aparentemente a concluséo de que o direito precisa introduzir a coercéo
para fazer com que as pessoas que ndo seguem voluntariamente o direito passem a
segui-lo € uma trivialidade acerca do direito e ateé mesmo Hart parece ter
concedido esse ponto em algumas passagens™. No entanto, essa aparente
trivialidade contrasta com algumas teses centrais — defendidas pelo proprio Hart —
acerca do direito. Por exemplo, uma distin¢do substancial que Hart estabelece para
diferenciar as ordens de um sistema focado na coer¢do das ordens de um sistema

juridico genuino é que as ordens do primeiro tipo de sistema s6 tornam as pessoas

significativo no mesmo sentido é o seguinte: “Parece claro que o sacrificio do interesse pessoal
demandado por essas regras € 0 prego que precisa ser pago em um mundo como 0 nosso para
vivermos uns com 0s outros (...). Esses fatos simples constituem, como argumentaremos no
préximo capitulo, um corpo de verdade indisputavel nas teorias do Direito Natural.” (Idem, p. 181,
traducdo livre).

7 Essa linha de argumentag&o é muito bem desenvolvida em (PRIEL, 2008) e (HIMMA, 2013).

8 \Veja (HART, 1994, pp. 39, 194-195, 198, 199).
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obrigadas, elas sdo semelhantes aos comandos de um homem armado que lhe
exige dinheiro na rua, ao passo que as ordens do segundo tipo de sistema sé&o mais
semelhantes aos deveres, isto é, elas geram obrigacGes. Ocorre que ao admitir que
o direito poderia existir apenas com um pequeno grupo possuindo obrigacdes
genuinas, seria inevitavel admitir que nessa circunstancia o restante das pessoas
seriam obrigadas, isto é, que as ordens de tal sistema para essas pessoas ndo
passariam de ordens equivalentes as de um homem armado e o sistema como um
todo dificilmente se diferenciaria de uma méafia em que os membros aceitam as
regras e usa-se a forca para imp0-las ao restante das pessoas que ndo as aceitam.
O sistema juridico de Hart escaparia de ser uma versdo ampliada de um homem
armado, mas seria uma versdo ampliada de Don Corleone (PRIEL, 2008, p. 410).

Ha algumas saidas possiveis para tentar solucionar esse problema e ainda
manter que a fungdo primaria do direito é fazer com que as pessoas adiram ao
ponto de vista interno. A primeira € defender que um nimero relevante de pessoas
adere ao ponto de vista interno voluntariamente por razdes ndo prudenciais™. A
segunda saida é enfraquecer os requisitos para alguém aderir ao ponto de vista
interno e assim admitir a possibilidade da adesdo do ponto de vista interno por
razdes exclusivamente prudenciais.

Um problema com a primeira saida é justamente a pressuposicdo de que
uma grande parte da populacdo € do tipo de pessoa que ndo segue o direito por
razdes meramente prudenciais®’, pois essa é uma tese empirica controversa acerca
da psicologia dos seres humanos®. Hart tinha a concepg&o — comum no seu tempo
— de que o modo correto de se fazer sociologia ndo era a utilizacdo de métodos
empiricos, mas sim o emprego de analise filosofica tradicional (PRIEL, 2011).
Por isso, quando diz que o seu trabalho seria um ensaio de sociologia descritiva
(HART, 1994, p.v) ele quis dizer justamente que seu trabalho era uma tentativa de

se fazer aquilo que acreditava ser uma boa sociologia, ou seja, sociologia sem 0

19 Veja, por exemplo, que Shapiro admite essa consequéncia de interpretar a funcdo primaria do
direito dessa maneira: “Se Hart pensasse que a fungdo primaria do direito fosse assegurar que as
pessoas adotassem o ponto de vista interno, entdo Perry estaria correto em sustentar que isso
pressuporia que as pessoas em geral sdo capazes e dispostas a aderir a demanda por conformidade
do direito.” (SHAPIRO, 2000, p. 207, tradugdo livre). Veja também (PERRY, 2000).

2 Veja (HART, 1994, pp. 197-198) onde Hart afirma que o nimero de pessoas que seguem
voluntariamente ao direito € normalmente maior do que o nimero de pessoas que ndo o fazem.

* Veja (PERRY, 2000) e (SCHAUER, 2010).
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uso de dados empiricos?’. Obviamente que tal descrenca no uso de dados
empiricos distorceu algumas de suas teses que dependiam justamente de dados
empiricos. Dado que a tese de que a maioria das pessoas aceita o direito
voluntariamente é empirica e que tal tese além de confrontar com inimeros
indicios aneddticos acerca da natureza humana, contrastam com alguns estudos
empiricos acerca do comportamento humano na auséncia de coercdo
(CUSHMANN, 2013, p.15), ela ndo € uma saida plausivel.

Outros filésofos, como por exemplo, Frederick Schauer (SCHAUER,
2010), pensam que tal objecdo tem uma consequéncia ainda mais desastrosa para
Hart, dado que ele desejava ter uma teoria que se “ajustasse aos fatos” e utilizava
esse critério para criticar as teorias rivais. Schauer pensa que o comprometimento
de Hart em fazer um ensaio de “sociologia descritiva” implica que a sua teoria
teria de ser empiricamente informada. Se esse fosse o caso, a teoria de Hart ndo
seria ajustada aos fatos dado que os sistemas juridicos atuais sdo bastante
coercitivos e as pessoas sdo notoriamente diferentes do homem perplexo e,
portanto, ao dar énfase ao homem perplexo ele teria sido incoerente com o seu
objetivo metodologico.

Porém, ha duas razGes para pensar que essas ndo sdo boas criticas a
posicdo de Hart. A primeira é o fato mencionado anteriormente de que Hart
pensava que se fazer boa sociologia era justamente ndo coletar dados empiricos,
mas empregar a metodologia tradicional de andlise filosofica. Tal critica atribui ao
termo “sociologia descritiva” um significado distinto daquele usado por Hart e
com isso taxa esse filésofo de uma incoeréncia que ndo existe caso se interprete o
termo do modo pretendido pelo autor: o fato de Hart ter pressuposto que ha um
namero elevado de homens perplexos pode ser falso, mas ndo é uma incoeréncia
com seus pressupostos metodoldgicos, mas antes uma consequéncia negativa de
seguir pressupostos metodolégicos ruins em relacdo a sociologia. A segunda € que
Hart ndo sé reconhece que o0s sistemas atuais sdo coercitivos, mas também
defende que tal fato € indispensavel dada a atual natureza humana (HART, 1994,

p. 39)2. Também, ao dizer que a coercdo é uma caracteristica “secundaria” do

%2 Crenga esta da qual Hart se arrependeu bastante. Veja, por exemplo, o seguinte trecho de sua
entrevista: “Fui terrivelmente cético a sociologia em geral. Essa é uma doenga de Oxford (...)”
(SUGARMAN, 2005, p. 289, traducéo livre.) Veja também (LACEY, 2006).

% Qutro trecho significativo no mesmo sentido é o seguinte: “Podemos dizer, dado o arranjo de
fatos e propdsitos naturais que tornam as sancdes tanto possiveis quanto necessarias num sistema
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direito ele ndo quis dizer que ela é desimportante, mas sim que ela é secundaria no
sentido de a aplicacdo da coercdo ser posterior a falha da funcdo priméria do
direito (SHAPIRO, 2000, p. 207).

No fim das contas, mesmo concedendo que Hart ndo foi
metodologicamente incoerente ao pressupor que um grande nimero de pessoas
adere o ponto de vista interno voluntariamente, é implausivel defender que had um
numero relevante de pessoas que adere ao ponto de vista interno voluntariamente,
pois tal tese € uma tese empirica por exceléncia e como tal precisa ser corroborada
por dados. Portanto, ela ndo é uma boa candidata para sair da objecdo de que o
sistema juridico de Hart seria uma espécie de mafia ampliada.

A segunda saida ¢é a de admitir que alguém possa aderir ao ponto de vista
interno por razbes exclusivamente prudenciais. Se essa saida funcionar, entdo o
sistema juridico também fornecerd obrigacdes aqueles que ndo seguem o direito
voluntariamente e, portanto, ndo ser4 mais parecido com uma situacdo de mafia
em larga escala. Recordando, alguém adere ao ponto de vista interno quando
satisfaz a trés requisitos: (1) saiba quais sdo as condutas exigidas pelo direito; (2)
tente agir conforme elas; e (3) esteja motivado a tomar as normas juridicas como
padrdo de avaliacdo e critica de sua acdo e da agdo dos outros individuos.
Portanto, para alguém aderir ao ponto de vista interno por razdes exclusivamente
prudenciais, aléem de satisfazer a (1) e (2), terd de ter uma motivacdo
exclusivamente prudencial de tomar as normas juridicas como padrdo de
avaliacdo de sua acdo e da acdo dos outros.

Discutir a plausibilidade dessa tese demandaria uma discussdo mais
pormenorizada do ponto de vista interno da qual ndo hé espaco neste trabalho.
No entanto, € importante saber que Hart admite a adesdo ao ponto de vista interno
por razdes prudenciais, apesar de ndo fornecer qualquer argumento em defesa

dessa tese”. Assim, parece que ao interpretar a funcéo primaria do direito como

local, que essa é uma necessidade natural; e algo dessa expressdo também é preciso para deixar
claro o estatuto de formas de protecdo minimas para as pessoas, propriedades e promessas que sao
similarmente caracteristicas indispensaveis do direito local.” (HART, 1994, p. 199).

2 Contra a tese de que é possivel aderir ao ponto de vista interno por razdes prudenciais veja, por
exemplo, (RAZ, 1984).

2 Veja (HART, 1994, p. 197, traducdo livre): “Eles pode na verdade obedecer por diversos
motivos: alguns por calculos prudenciais que os ganhos compensam os sacrificios, alguns pelo
interesse desinteressado no bem-estar dos outros, e alguns por verem as regras como merecedoras
de respeito por si préprias (...).” Nesse trecho ndo ha propriamente um argumento em defesa dessa
tese, mas s a afirmacédo de que as pessoas obedecem ao direito por motivos variados. Obviamente


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211306/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211306/CA

42

sendo a adesdo ao ponto de vista interno e admitir que seja possivel aderir a
perspectiva interna por razdes exclusivamente prudenciais responde-se as
objecdes que se levantou inicialmente, nomeadamente a objecao de que as teorias
focadas na coercdo conseguiriam explicar satisfatoriamente como pessoas que
seguem o direito voluntariamente sdo orientadas pelo direito e a objecdo de que
um sistema juridico hartiano seria semelhante a uma méfia. Essa é uma
interpretacdo bastante caridosa — e talvez correta — da teoria de Hart, ja que é
coerente com as suas teses centrais, mas ainda assim ela ndo seria imune a

objecBes — as quais ndo serdo tratadas aqui®.

3.3.
Segunda interpretacdo alternativa: o mundo dos homens perplexos.

Da interpretacdo tradicional do trecho em que Hart menciona os homens
perplexos extrai-se um argumento mais fraco que sustenta que as teorias focadas
na coercdo ndo conseguem explicar como o homem perplexo é orientado pelo
direito. No entanto, a introducdo do homem perplexo pode dar origem a um
argumento modal mais forte contra a tese de que a coercitividade é uma
propriedade essencial do direito. Para isso, basta considerar um mundo possivel?’
no qual sé existem homens perplexos. Dado que o homem perplexo € utilizado no
trecho de Hart como alguém que tem a motivacdo de seguir voluntariamente o
direito por razdes ndo prudenciais, segue-se que nesse mundo ndo precisariamos
da coercdo para motivar os homens perplexos a seguir o direito e, portanto, para

garantir a eficAcia minima necessaria para o funcionamento do sistema juridico.

alguém pode objetar que “obedecer ao direito” € distinto de “aderir ao ponto de vista interno”. No
entanto, ha outros trechos (e.g. p. 257) onde Hart diz algo semelhante utilizando a terminologia
“aceitar”, que é usada para designar que alguém adere ao ponto de vista interno.

%6 Uma objecdo 6bvia é a de que dada a admissdo da adesdo ao ponto de vista interno por razdes
exclusivamente prudenciais, Hart precisaria fornecer algum argumento adicional para mostrar que
ainda assim os sistemas juridicos focados na coercdo ndo conseguem fornecer obrigaces juridicas.
Outro problema € que ao admitir que alguém adira ao ponto de vista interno por raz8es prudenciais
ficamos sem distin¢do entre aquele que adere ao ponto de vista interno e aquele que finge que o
adere.

27O termo “mundo possivel” é usado no &mbito desta dissertacdo para se referir ao modo como as
coisas podem ser. Por conta de 0 modo como as coisas efetivamente sdo também ser um modo de
como as coisas podem ser, usa-se a expressdo “mundo atual” para referi-la. N&o me comprometo
aqui com qualquer teoria particular sobre mundos possiveis, muito menos com o realismo modal,
segundo o qual os mundos possiveis sdo tdo reais quanto o mundo atual. Nog¢des introdutorias
sobre mundos possiveis podem ser encontradas em (MURCHO, 2002, p.15-16).
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Portanto, dai se seguiria a conclusdo mais forte de que a coercitividade ndo é uma
propriedade essencial do direito, visto que haveria um mundo possivel no qual o
direito poderia existir sem a coercitividade.

A conclusdo se segue pois uma propriedade essencial de X € uma
propriedade que esta presente em todos 0s mundos possiveis nos quais X existe
(ROBERTSON, 2008, se¢do 1). Portanto, uma propriedade essencial do direito é
uma propriedade que o direito possui em todos 0s mundos possiveis nos quais ele
existe. Dado que o argumento dos homens perplexos mostra que ha um mundo
possivel no qual o direito existe sem a coercitividade, segue-se que ela ndo é uma
propriedade essencial do direito.

Utilizando esse género de argumento, alguém pode admitir que a
coercitividade é crucial para o funcionamento do direito no mundo atual, mas néo
¢ uma propriedade essencial do direito, pois ndo esta presente em todas as
circunstancias nas quais ha instancias do direito. Nesse sentido, um dos erros das
teorias focadas na coercdo seria 0 de retratar como uma propriedade essencial do
direito uma propriedade que sé é contingente, isto é, que SO estd presente em
algumas circunstancias nas quais o direito existe. A partir dessa interpretacdo, a
controvérsia em causa entre as teorias focadas na coergdo e a teoria de Hart seria
uma disputa acerca de se a coercitividade é ou ndo uma propriedade essencial do
direito. Ou seja, tal argumento inaugura uma discussdo distinta e relativamente
independente da tradicional e é tal discussdo que sera objeto do restante deste
trabalho.

H& alguns indicios que apoiam a ideia de que Hart pensava que a
coercitividade ndo é uma propriedade essencial do direito, mas ainda assim uma
propriedade crucial para o funcionamento do sistema juridico no mundo atual. Por
exemplo, ao se referir as regras que fazem exigéncias aos tribunais para aplicar
san¢des Hart diz que elas sdo “indispensaveis” (HART, 1994, p.39) e uma razédo
para isso é que ele reconhece explicitamente que o direito deveria prestar atencéo
aos “principios de conduta universalmente reconhecidos os quais tém fundamento
em verdades elementares acerca dos seres humanos” (Idem, p. 193, traducéo livre)
para ser eficaz. Outro trecho onde fica claro que Hart reconhece a importancia da

coercao no mundo atual é o seguinte:
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Por outro lado, nés precisamos de fato distinguir o lugar que as sangdes tém de
ocupar num sistema juridico local a fim de que ele sirva aos propdsitos minimos
de seres constituidos do modo como os homens o sdo. Podemos dizer, dado o
arranjo de fatos naturais e de objetivos que tornam as sangfes tanto possiveis
quanto necessarias num sistema local, que isso é uma necessidade natural; e tal
expressdo também é necessaria para transmitir o estatuto das formas minimas de
protecdo para as pessoas, propriedade e promessas, que sao similarmente
caracteristicas indispensaveis do direito local (Idem, p. 199, tradugdo livre).

Porém, Hart pensa que tais formas minimas de protecdo sdo contingentes,
pois as proprias “verdades elementares acerca dos seres humanos” o sdo. Sendo
assim, quando alteramos algumas caracteristicas centrais dos seres humanos, o
contetido e algumas propriedades do direito se alteram®. Portanto, seguindo essa
linha de raciocinio, seria surpreendente, e contraditorio, se Hart defendesse que a
coercdo € uma propriedade essencial do direito, uma vez que admite a existéncia
de homens perplexos e também que as propriedades do direito se alteram
conforme a natureza das pessoas que compdem um dado sistema juridico.

Apesar de esses indicios apoiarem que essa interpretacdo € consistente
com a teoria de Hart, ndo seria correto dizer que ele de fato endossou essa
interpretacdo e, portanto, forneceu um argumento especifico em favor da tese de
que a coercitividade ndo € uma propriedade essencial do direito. Porém, o
argumento aqui considerado tem seu proprio valor e suscita um problema que vale
a pena ser abordado independentemente de ter sido levantado por Hart, por outro
filésofo qualquer ou por ninguém®. Em termos mais simples, o argumento pode

ser formulado da seguinte maneira:

(1) Se um mundo composto apenas por homens perplexos for possivel, entdo
ha pelo menos um mundo possivel no qual o direito ndo é coercitivo.

(2) Um mundo composto apenas por homens perplexos é possivel.

(3) Logo, ha pelo menos um mundo possivel no qual o direito ndo é

coercitivo.

%8 O seguinte trecho ilustra bem essa intuicdo de Hart: “Se os homens perdessem a sua
vulnerabilidade, desapareceria uma razdo Obvia para a prescricdo mais caracteristicas do direito e
da moral: Nao mataras” (Idem, p.194-195, traducéo livre).

2 Esse argumento foi formulado de modo mais explicito, apesar de em outros termos,
primeiramente por Joseph Raz em (1990, pp. 155-62).
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(4) Logo, a coercitividade ndo € uma propriedade essencial do direito.

O argumento é obviamente valido, mas nédo esta claro se as premissas (1) e
(2) sdo verdadeiras. Antes de avaliar o argumento, é preciso clarificar o que ele
designa por “coercitivo”. Como mostrei no capitulo anterior, o termo “coercao” e
0s seus correlatos sdo usados para se referir a fenbmenos distintos e Vvarias
confusdes decorrem desse uso. Para ndo se perder nas confusfes associadas aos
debates da coercao, assumo que “coercao” se refere somente a ordens seguidas de
ameaca. Sendo assim, o direito é coercitivo quando realiza ordens seguidas de
ameacas. O direito ameaca a aplicacdo de san¢des®® e normalmente elas sdo
introduzidas para prevenir a violagdo de normas juridicas, mas também podem ser
aplicadas visando a reparacao de danos.

Assumo que a coercdo se refere a ordens seguidas de ameacgas por conta de
esse ser o fendmeno que H.L.A Hart mais discutiu. Hart, por exemplo, diz que usa
a expressao “ordens coercitivas” para se “referir as ordens que, assim como as do
homem armado, sdo apoiadas por ameacas” (HART, 1994, p. 19, traducéo livre).
Boa parte da discussdo que Hart faz das teorias de Austin e Kelsen é sobre o fato
de essas teorias defenderem que o direito necessariamente contém, e pode ser
reduzido a, ordens seguidas de ameacas. Portanto, se assumisse que “coercao” se
referisse a um fendmeno distinto do discutido por Hart, correria 0 risco de
formular mal a versdo modal do argumento dos homens perplexos®.

Logo, o argumento dos homens perplexos é destinado a mostrar que ha
pelo menos um mundo possivel no qual o direito ndo contém ordens seguidas de
ameacas.

A premissa (1) do argumento é uma condicional que afirma que a
existéncia de um mundo de homens perplexos é suficiente para o direito ndo ser
coercitivo nesse mundo e, obviamente, para haver um mundo no qual o direito

ndo é coercitivo. H& duas intuicBes centrais subjacentes a essa premissa. A

% Uso sangBes para designar qualquer tipo de consequéncia aplicada nos casos de violagdo de um
dever juridico.

31 H4 outros filosofos que discutem fendmenos distintos quando tratam da coercitividade do
direito. Por exemplo, Grant Lamond (2000, p.43) discute também os casos em que as autoridades
usam da forca para impedir uma pessoa cometer suicidio, ou para impedir que um paciente em
guarentena espalhe doengas. J& Ekow Yankah (2007, p. 29) usa 0 encarceramento como um
contraexemplo a algumas explicacdes sobre a coercdo, e discute também os casos de
implementacéo de uma regra por uma autoridade (Idem, p.33).
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primeira é a de que o direito no mundo dos homens perplexos ndo seria coercitivo,
pois 0s homens perplexos ndo precisam da coercdo para seguir o direito: a coercao
seria sO uma necessidade pragmatica do direito, isto &, sO existiria em
circunstancias nas quais ha a necessidade da sua aplicacdo. A segunda intuicéo € a
de que ndo h& coer¢do quando os individuos tém preferéncias coincidentes com
aquilo que Ihes é demandado, ou melhor, ndo se pode coagir A a fazer X, quando
A ja tem uma razdo independente para fazer X.

Portanto, a premissa (1) ndo serd verdadeira quando qualquer uma dessas
intuicOes for injustificada, pois negar qualquer uma delas implicaria na admissao
de um mundo de homens perplexos no qual o direito € coercitivo. Por exemplo, ao
mostrar que a primeira intuicdo € injustificada, haveria boas razbes para pensar
que os homens perplexos precisariam de coercdo para seguir o direito e, portanto,
que o direito desse mundo fosse coercitivo. 1sso ocorre, pois uma condicional €
falsa quando a sua antecedente é verdadeira e a sua consequente falsa: um mundo
de homens perplexos é possivel, mas o direito ainda tem a propriedade de ser
coercitivo.

A premissa (2) € uma afirmacdo de que o mundo dos homens perplexos é
possivel. Apesar de parecer clara, ha alguns aspectos sutis por tras dessa premissa.
O primeiro é que o proprio termo “possivel” ndo est4 qualificado e, portanto, ndo
sabemos que tipo de possibilidade ele se refere. H& dois candidatos: possibilidade
I6gica e possibilidade metafisica. Dizer que algo é logicamente possivel é
simplesmente dizer que a sua negagdo nao é uma falsidade logica (e.g., uma
contradicdo) (LOWE, 1998, p. 8). Por exemplo, é logicamente impossivel um
solteiro ser casado. Interpretada dessa maneira, a premissa (2) apenas seria uma
constatacdo de que ndo ha qualquer falsidade logica envolvida ao imaginarmos
um mundo possivel composto por homens perplexos. Ja dizer que um mundo é
metafisicamente possivel seria dizer que imaginar tal mundo ndo viola qualquer
lei metafisica, isto é, ndo viola 0 modo como as coisas necessariamente séo (Idem,
pp. 13-15). Por exemplo, seria metafisicamente impossivel imaginar um mundo
no qual Sdcrates seja um cartdo de crédito, pois isso implicaria na subtracdo de
uma propriedade essencial de Sécrates, nomeadamente a propriedade de pertencer
a espécie homo sapiens; também seria metafisicamente impossivel imaginar um

mundo possivel no qual um mesmo particular se torna outros dois particulares
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sem deixar de existir: uma estatua de barro se torna um vaso de barro e um castelo
de barro e ndo deixa de ser uma estatua de barro.

O argumento se tornaria trivial se a possibilidade referida pela premissa
(2) fosse a mera possibilidade Idgica, pois com ela s6 provariamos que ndo ha
uma falsidade l6gica na concepcdo de um mundo possivel de homens perplexos.
A discussdo toda ndo é sobre verdades logicas e falsidades logicas, mas sim se
realmente podemos conceber o mundo possivel dos homens perplexos em que
haja direito sem a coercitividade — de fato outro termo para possibilidade
metafisica empregado pelos filésofos é “possibilidade real” ou, simplesmente
“possibilidade” (MURCHO, 2002, p.32). Para determinar isso é preciso verificar
se ndo ha a violacdo de alguma lei metafisica e a premissa (2), portanto, afirma
que ndo ha tal violacéo.

Outra razdo para pensar que a possibilidade referida pela premissa (2) € a
possibilidade metafisica ¢ que do fato de algo ser logicamente possivel ndo se
segue que seja metafisicamente possivel. E logicamente (ou conceitualmente,
como alguns dizem) possivel conceber que a dgua ndo seja H20 ou Sdcrates seja
um cartdo de crédito, pois isso ndo implicaria em uma falsidade I6gica. Porém
disso ndo se segue que € metafisicamente possivel que a 4gua ndo fosse H20 ou
que Socrates fosse um cartdo de crédito. Portanto, caso a premissa se referisse a
possibilidade logica, ainda ficaria em aberto o fato de tal mundo possivel ser
metafisicamente possivel.

Ao discutir esse género de argumentos, os filosofos do direito
normalmente cometem esse tipo de erro que apontei. O argumento da sociedade
de anjos proposto por Joseph Raz, por exemplo, confunde a possibilidade l6gica
com a possibilidade metafisica. Raz argumenta que um mundo possivel no qual ha
direito sem coer¢do é “humanamente impossivel, mas logicamente possivel”
(RAZ, 1990, p.158-159). Frederick Schauer também comete 0 mesmo erro ao
dizer que o essencialismo esta preocupado em identificar as propriedades que séo
“logicamente necessarias” ao direito (SCHAUER, 2010, p. 12). O préprio Hart
também por vezes faz uma distincdo entre as propriedades que sdo “logicamente

necessarias” e as que estdo presentes em instancias paradigmaticas de direito
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(HART, 1955, p.251) *. E claro que uma interpretacdo caridosa desses
argumentos é suficiente para interpreta-los como se referindo a possibilidade e
necessidade metafisicas. No entanto, é importante dispersar essas confusfes para
tornar a discussdo mais precisa e para nao passar o erro adiante.

O segundo aspecto sutil da premissa € que a expressao “composto apenas
por homens perplexos” ndo é clara o bastante e pode gerar confusbes. Essa
expressao se refere a uma circunstancia hipotética na qual (1) todos os seres
humanos sdo homens perplexos; (I1) ha direito sem a coercitividade; e (I11) todo o
restante € mantido igual ao mundo atual. Sendo assim, um modo de atacar a
premissa (2) seria mostrar que é metafisicamente impossivel haver um mundo no
qual todos os seres humanos sdo homens perplexos. Para tal é preciso ampliar a
compreensdo do que € um homem perplexo e quais sdo as suas caracteristicas.
Outra maneira é defender a ideia de que ndo ha direito, estritamente falando, nesse
mundo, mas uma instituicdo distinta. Isto é, defender a ideia de que a instituicdo
chamada de “direito” no mundo dos homens perplexos ndo é uma instancia
genuina de direito e, portanto, que as constatacGes feitas acerca do “direito” do
mundo dos homens perplexos ndo revelam coisa alguma sobre as propriedades
essenciais do direito.

Feitos esses esclarecimentos, a discusséo da solidez do argumento pode ser
resumida a discusséo sobre a plausibilidade das seguintes teses:

(a) E metafisicamente possivel haver um mundo composto apenas por homens
perplexos.

(b) O direito ndo é coercitivo quando os individuos tém preferéncias
coincidentes com aquilo que Ihes € demandado.

(c) Os homens perplexos ndo precisam de coercdo para seguir o direito.

(d) Ha direito no mundo dos homens perplexos.

%2 Qutro erro também cometido é o de dizer que o direito sem coercdo é “conceitualmente
possivel”. A possibilidade conceitual € um tipo de possibilidade logica e ndo uma possibilidade
metafisica. Veja (LOWE, 2001, cap.1) para esclarecimentos sobre essas confusdes.
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3.4.

O que é ser um homem perplexo?

Até agora ja disse que o homem perplexo é aquele que segue
voluntariamente o direito e que adere ao ponto de vista interno por uma razao néo-
prudencial. Afirmei isso por conta do papel que o homem perplexo desempenha
na teoria de Hart: ele é introduzido em oposi¢cdo ao homem mau, aquele que s
segue o direito por razdes prudenciais, ndo adere ao ponto de vista interno e,
consequentemente, ndo toma o direito como fornecedor de obrigacBes. Ha, no
entanto, algumas interpretacdes do homem perplexo que precisam ser afastadas e
alguns detalhes fornecidos a fim de o argumento dos homens perplexos néo se
tornar um espantalho.

O primeiro ponto que precisa ser frisado é o de que o homem perplexo é
um ser humano e ndo uma criatura de uma espécie distinta. Ele € um ser humano
gue tem uma motivacao especifica em relacdo ao direito, nomeadamente ele tem
uma motivacdo cooperativa em relagdo ao direito, isto é, tem a motivacdo de
aceitar o direito e agir conforme as regras juridicas. Apesar de essa observacao
parecer a primeira vista banal, ela é importante, pois faz o0 argumento dos homens
perplexos ser mais interessante e plausivel do que outros argumentos semelhantes,
como, por exemplo, o argumento da comunidade de anjos de Joseph Raz em que,
ao invés de homens perplexos, imagina-se um mundo composto de anjos
moralmente perfeitos (RAZ, 1990, pp. 155-62). O argumento dos homens
perplexos é mais interessante e plausivel, pois ele ndo depende da violacdo da tese
de que o direito é uma instituicdo humana. Quem defende essa tese negara que no
mundo de anjos ha direito, mas ndo podera fazer o mesmo com o mundo dos
homens perplexos. Além do mais, alguém pode pensar que experimentos mentais
com uma comunidade de anjos sdo muito mais artificiais do que experimentos
mentais com homens perplexos e, portanto, podem oferecer alguma resisténcia em
levar a sério os primeiros, mas ndo o fazer em relagdo ao experimento mental
envolvendo homens perplexos.

Por exemplo, Priel (2011, p. 27) defende que ndo podemos realmente saber
se ha direito ou ndo em uma comunidade de anjos e, portanto, ndo ha como

fornecer tal argumento sem cometer uma peticdo de principio, isto é, sem
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pressupor o que esta em causa: que ha direito. Andrei Marmor, (2001, p. 44-45)
afirma que o modo como caracterizamos o0 argumento da sociedade de anjos pode
torna-lo “muito imaginativo” e, portanto, in6cuo para apreendermos algo
relevante para o direito a partir dele. Esse tipo de critica ndo ocorreria na hipotese
endossada pelo argumento dos homens perplexos, uma vez que se trata apenas de
seres humanos com motivagdes distintas.

Uma interpretacdo que precisa ser afastada acerca do argumento dos
homens perplexos é a de que os homens perplexos seguem o direito sempre.
Dado que os homens perplexos sdo seres humanos, eles possuem todas as
limitacOes dos seres humanos e, portanto, cometem falhas tanto na formacédo de
crencas, quanto na realizacao de atos. Dessa forma, os homens perplexos falharéo
em seguir o direito algumas vezes seja por ndo saberem que uma regra existe, seja
por ndo perceberem que um ato iria culminar na violagdo de uma regra, ou ainda
por ndo conseguirem evitar que um dado resultado contréario a uma regra juridica
ocorresse. No entanto, os homens perplexos ndo violam intencionalmente o
direito, pois tém a motivacdo de agir conforme o direito. As violaces que podem
ocorrer sdo sempre violagGes acidentais decorrentes das suas limitacoes.

Similarmente, ndo é plausivel pensar que o homem perplexo € aquele que
nunca de fato falhou em se conformar com o direito. Seguindo essa interpretacéo,
0 mundo dos homens perplexos seria um mundo no qual nunca houve a violagéo
do direito e, portanto, esse fato deu origem a uma razdo para excluir a
coercitividade como propriedade do direito. Porém, essa caracterizagdo é muito
fraca e ndo seria uma boa razao para excluir a coercitividade do direito, uma vez
que nesse mundo ndo se tem qualquer garantia de que o direito continuara a ser
seguido, isto é, ndo se tem garantia de que 0s homens perplexos continuardo a
nunca falhar dado serem faliveis. Além do mais, a auséncia de violagdo por si s6
ndo diz coisa alguma sobre as motivacdes dos agentes. Pode ser o caso de um
agente ter a motivagédo de violar uma regra juridica, mas nunca ter tido uma boa
oportunidade para tal. Ao dizer que o0 homem perplexo é aquele que apenas nunca
deixou de se conformar com o direito ndo teriamos um bom critério para
diferencid-lo de, por exemplo, um homem mau que nunca teve uma boa
oportunidade para violar o direito e, portanto, nunca falhou em se conformar com

o direito.
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Também ndo é preciso defender que os homens perplexos ndo fazem
raciocinios prudenciais em relacdo ao direito. O homem perplexo pode fazer
raciocinios prudenciais em relacdo ao direito, no entanto a diferenca do homem
perplexo para os demais individuos é que a sua motivacdo ndo prudencial de
seguir o direito sempre tende a derrotar tais raciocinios prudenciais, isto &, que o
homem perplexo prefere cooperar a seguir as suas razdes prudenciais. O que isso
mostra é que a motivacdo ndo prudencial tem primazia sobre as outras motivacgoes
e razdes que o homem perplexo pode ter. Sendo assim, 0 homem perplexo pode
até reconhecer que desobedecer ao direito Ihe garantiria certos beneficios, porém a
sua motivacdo ndo prudencial impede que ele aja de acordo com essa
consideracdo prudencial na maior parte dos casos. Além disso, nem sempre as
consideracBes prudenciais contrariam as motivacdes ndo prudenciais. Pode ser o
caso de que o homem perplexo além de ter uma razdo ndo prudencial para aceitar
o direito, considera que essa € a op¢do que mais Ihe favorece e, portanto, reforca a
sua motivacdo ndo prudencial com uma consideracdo prudencial.

O argumento dos homens perplexos depende também de que a motivacédo
ndo-prudencial em aderir ao ponto de vista interno do direito seja estavel, isto é,
que os homens perplexos néo variem de motivacdo, aderindo ao ponto de vista
interno em alguns momentos e deixando de o fazer em outros. Caso 0s homens
perplexos tenham variagdes de motivacdes ao longo do tempo, de nada adiantara a
introducao dos homens perplexos como um contraexemplo a tese de que o direito
é essencialmente coercitivo.

Um problema surge do fato de os homens perplexos ndo poderem ter
variacdes de motivacdo em relacdo ao direito: os homens perplexos, engquanto
seres humanos, tém prioridades, interesses préprios, sdo capazes de fazer
raciocinios prudenciais e tém fraqueza de vontade (acrasia). Como a obediéncia as
regras juridicas requer um certo sacrificio das preferéncias e prioridades pessoais,
pode ser o caso de as regras juridicas entrarem em conflito com essas prioridades
e interesses de modo a causar o0 abandono da motivacdo ndo prudencial de aderir
ao ponto de vista interno. Isso, por sua vez, acaba por dar margem ao surgimento
de razbes puramente prudenciais em relagdo ao seguimento do direito.

Um modo de evitar isso € aceitar que o homem perplexo tem a crenga

moral de que quando obedece ao direito esta fazendo o que é correto e que,
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portanto, ndo esta justificado em abrir mdo de obedecer ao direito para realizar
alguma outra acdo mesmo que tenha interesse na sua realizagdo. Assim, o direito
no mundo dos homens perplexos tem de ser aceito como legitimo®. Ter a crenca
de que o direito € legitimo e, portanto, aceitar o direito como legitimo, é acreditar
gue ha razbes morais para obedecer ao direito em virtude de o direito exigir o que
exige, isto é, considerar que uma acdo € correta pelo fato de o direito té-la
demandado e errada pelo fato de té-la proibido.

Isso ndo significa que os sistemas juridicos precisam ser justos ou ser
moralmente corretos de modo objetivo. O requisito imposto acima é mais fraco: o
sistema juridico tem de estar de acordo com as crengcas morais dos homens
perplexos. 1sso € coerente, por exemplo, com um cenario no qual o sistema
juridico possui leis racistas e 0s homens perplexos creem que ao seguirem as
regras estardo a fazer a coisa certa. Esse sistema juridico seria injusto, mas nem
por isso deixaria de estar de acordo com as crencas morais partilhadas pelos
homens perplexos e seria estdvel por essa razdo: os homens perplexos
acreditariam que o sistema € justo. Dizer que tais crencas ndo sdo morais pelo
fato de serem moralmente erradas seria confundir a natureza de uma crenga com o
contetdo da crenca.

Uma implicacdo trivial do argumento dos homens perplexos é a de que no
mundo dos homens perplexos o direito € feito por homens perplexos para homens
perplexos. Essa implicacdo € trivial, pois esse mundo possivel s6 é composto por
homens perplexos. No entanto, alguém poderia pensar que 0s homens perplexos
que criam o direito ttm de primeiramente saber que sdo homens perplexos e saber
que o restante da populacdo também o €. Mas essa suposic¢ao é equivocada, pois o
homem perplexo é alguém que tem uma motivacdo para sempre seguir o direito e
ndo faz sentido dizer que alguém que cria o direito sabe que é perplexo de
antemdo, uma vez que a motivacao caracteristica do homem perplexo ja pressupde
a existéncia de um sistema juridico. A Unica maneira de tornar essa suposicao
minimamente plausivel seria defender que os homens perplexos sdo determinados

ou tém uma forte inclinagdo para seguir o direito mesmo antes da sua existéncia.

% Hart (1994, p.203) reconhece que o sistema juridico seria muito mais estavel se as pessoas
considerassem ter razfes morais para aceita-lo. No entanto, como defende que é possivel aderir ao
ponto de vista interno por razdes prudenciais, ndo defende que tal adesdo seja necessaria. Porém,
as coisas sdo diferentes para 0 homem perplexo, uma vez que é introduzido na obra de Hart como
alguém que néo aceita o direito por razdes exclusivamente prudenciais.
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O problema disso € que teriamos de admitir que os homens perplexos estao
dispostos a seguir uma determinada instituicdo independentemente de quais regras
ela colocar em vigor.

Isso parece colocar em causa a ideia de que um sistema juridico numa
sociedade de homens perplexos seria desprovido de qualquer coer¢do no seu
arranjo inicial. Se ndo ha como ter garantias iniciais sobre o fato de as pessoas
serem ou ndo perplexas, entdo ha razdes para o direito se munir de um aparelho
coercitivo para manter o seu funcionamento. S6 depois de algum tempo em que
tal aparelho ndo fosse usado é que a coercdo poderia ser paulatinamente
eliminada. Portanto, 0 mundo dos homens perplexos é um mundo no qual o
sistema juridico ndo foi estabelecido recentemente.

Outro requisito do experimento mental envolvendo homens perplexos €
que as autoridades tém de ter pelo menos uma crenga justificada de que o0s
homens perplexos ndo deixardo de ser homens perplexos, ou seja, que as suas
motivacdes ndo se alterardo consideravelmente a ponto de precisarem novamente
incluir a coercitividade. Se houver a duvida de que os homens perplexos deixarao
de ser homens perplexos, haverd uma razdo pragmatica para se incluir a coercao
no sistema juridico como um instrumento preventivo.

Outra interpretacdo do homem perplexo que precisa ser afastada é a de o
homem perplexo ser somente um seguidor preguicoso que segue o direito
independentemente do seu conteddo apenas por ndo querer ter trabalho pensando
em como agir e por querer evitar quaisquer problemas. Ha alguns problemas com
essa caracterizacdo: primeiro é que ela introduz sub-repticiamente uma motivacéo
prudencial como a principal motivacdo do homem perplexo. Seguir uma regra R
para ter menos trabalho e evitar problemas é um tipo de razdo prudencial, pois
envolve ndo desobedecer R porque isso gera consequéncias que eu nao desejo: ter
trabalho e problemas. Dado que essa interpretacdo é incoerente com a introducao
do homem perplexo como aquele que segue o direito por razdes distintas de
razdes prudenciais, entdo ndo é plausivel adota-la. O segundo problema é que essa
interpretacdo ja pressupde também que aceitar o direito e, por conseguinte, segui-
lo ndo envolve alguns sacrificios. Realizar uma compra e venda de um imovel de
acordo com as regras juridicas pode ser muito mais trabalhoso do que realizar tal

venda informalmente. Se a preguica e desejo de evitar trabalho é o que motiva
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aceitar o direito, seria dificil sustentar que nesse caso 0 seguidor preguicoso
conformaria a sua conduta de acordo com o direito. Alguém pode replicar dizendo
que nesse caso ele seguiria o direito e, portanto, faria um contrato formal e pagaria
todas as taxas de registros de imdveis a fim de evitar problemas com as
autoridades®, ou de evitar ser enganado pela outra parte do contrato. Mas se for
isso, entdo ndo ha qualquer diferenca entre essa caracterizacdo do homem
perplexo e 0 homem mau, que segue o direito somente por interesse proprio.
Logo, essa interpretacdo deve ser afastada, pois ndo consegue distinguir bem o
homem perplexo do homem mau. E como ndo consegue fazer essa distincéo,
também ndo da boas razBes para a exclusao da coercao.

Também ndo € plausivel pensar que os homens perplexos precisam ter
exatamente as mesmas crencas e preferéncias. O argumento dos homens perplexos
¢ compativel com uma sociedade pluralista na qual cada homem perplexo
persegue seus projetos préprios. As Unicas crencas que eles tém de compartilhar
sdo as crencas de que o direito lhes fornecem obrigacGes e a crenca de que tais
obrigacdes devem ser usadas como padréo para avaliar as condutas dos membros
da sociedade dos homens perplexos. Essa ultima crenca, como disse
anteriormente, € uma crenga moral, pois é a crenca de que tal padrdo de avaliacdo
é correto e, portanto, tem primazia sobre as outras consideracdes.

Em resumo, o homem perplexo € um ser humano com apenas alguns
tracos psicoldgicos distintos, nomeadamente a motivacdo nao prudencial estavel
de seguir o direito e a crenca de que o direito é legitimo. Os homens perplexos,
portanto, seguem o direito voluntariamente e consideram que tém obrigacgdes,
porém dado serem faliveis podem acidentalmente deixar de seguir o direito. Os
homens perplexos também tém prioridades, interesses préprios e fazem
raciocinios prudenciais, mas preferem cooperar a seguir as suas razoes

prudenciais.

3 Qutra objeco que poderia ser formulada é que essa caracterizago ja pressupde a existéncia da
coercdo quando menciona que o homem perplexo segue o direito para ndo ter problemas com as
autoridades.
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Objecdes ao argumento dos homens perplexos

Neste capitulo discuto as intuicdes apoiadas pelo argumento dos homens
perplexos. Essas intui¢cbes servirdo como ponto de partida para se objetar o
argumento dos homens perplexos. Discuto primeiramente se é metafisicamente
possivel haver um mundo composto unicamente por homens perplexos. Defendo
que é metafisicamente possivel e passo a discutir algumas objecdes ao argumento
dos homens perplexos que se baseiam em intuicdes enganosas sobre a
coercitividade do direito. Apds isso, apresento uma adaptacdo do argumento da
dindmica de populacdes oferecido por Gregory Kavka que pretende mostrar que o
direito precisara de coercdo, pois uma populacdo homogénea de homens perplexos
sempre dara origem a homens ndo perplexos. Em seguida, discuto a intui¢do de
que ndo ha razdes pragmaticas para a introducdo da coer¢cdo no mundo dos
homens perplexos. Apresento algumas razbes para a introducdo da coercdo e
mostro que o defensor do argumento dos homens perplexos terd de reformular o
argumento inicial. No entanto, a reformulagdo do argumento também possui
problemas e acaba sendo implausivel. Por fim, discuto a intuicdo de que ha de fato
direito no mundo dos homens perplexos e apresento dois argumentos contrarios: o

argumento da origem e 0 argumento da funcao.

4.1.
E metafisicamente impossivel os seres humanos serem homens

perplexos?

Alguém pode colocar em causa a possibilidade metafisica de um mundo
no qual todos os seres humanos sdo homens perplexos pela seguinte razao: o
mundo dos homens perplexos € um mundo no qual a distribuicdo de motivacGes
psicoldgicas dos seres humanos é bastante diferente da distribuicdo de motivacdes

do mundo atual. No mundo atual parece ser plausivel dizer que ha homens
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perplexos, mas também uma grande quantidade de homens maus, que seguem 0
direito meramente por razdes prudenciais. Dado que as motivacdes psicologicas
sdo em grande parte explicadas pela ocorréncia de certos genes, segue-se que a
distribuicdo de genes no mundo dos homens perplexos é bastante diferente da
distribuicdo de genes do mundo atual, no qual a frequéncia do genes que
determinam o comportamento ndo prudencial é menor do que a frequéncia dos
genes que determinam o0 comportamento prudencial. Sendo assim, néo
poderiamos, sem violar algumas leis biologicas, alterar a distribuicdo desses genes
radicalmente. Como a ocorréncia de genes em uma determinada propor¢éo € uma
propriedade essencial de uma espécie, entdo ao alterar tal proporcéo violariamos
também uma lei metafisica, pois estariamos na verdade imaginando a espécie
humana sem uma de suas propriedades essenciais. Portanto, é metafisicamente
impossivel todos os seres humanos serem homens perplexos, pois estariamos
retirando uma propriedade essencial da espécie humana (que é uma lei
metafisica), nomeadamente a propriedade de ter o gene que determina o
comportamento perplexo numa dada frequéncia.

Esse seria um argumento caracteristico de quem defende alguma versdo do
essencialismo bioldgico em filosofia da biologia associado ao determinismo
genético. Resumidamente, e correndo o risco de simplificacdo, essa versdo do
essencialismo bioldgico pode ser caracterizada como a tese segundo a qual para
um organismo pertencer a uma dada espécie ele precisa possuir algumas
propriedades essenciais e a maior parte dessas propriedades sdo genéticas e se
relacionam a morfologia, fisiologia e comportamento das espécies (DEVITT,
2008). O essencialismo bioldgico ndo é uma tese popular em filosofia da
biologia, sendo até acusada de ser incompativel com algumas proposi¢des cruciais
da teoria da evolugdo de Darwin e de estar morto®. No entanto, alguns defensores
tém tentado ressuscitar essa posicdo mostrando que o essencialismo ndo s6 é
compativel com a explicacdo Darwinista da evolucdo, como também € mais
intuitivo do que as demais posi¢cdes (ERENSHEFSKY, 2010, secédo 2.6).

Esse argumento pressupde o determinismo genético em todos os mundos
possiveis, i.e., que um individuo de uma espécie ndo pode agir de modo distinto

do qual seus genes determinam e que essa determinacdo genética ocorre para essa

% Veja (ERENSHEFSKY, 2010 secdo 2.1.) sobre os problemas do essencialismo biolégico.
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espécie em todos 0os mundos possiveis nos quais ela existe. Essa também é uma
tese muito controversa na filosofia e existem fildsofos compatibilistas, os quais
pensam que mesmo se houver determinismo genético, ha a possibilidade de um
individuo agir de modo distinto®.

Ndo entrando na discussdo de se o essencialismo bioldgico e o
determinismo genético sdo posicBes plausiveis e, supondo para fins de
argumentacdo que elas o sdo, ainda assim ha algumas razGes para pensar que 0
argumento fornecido anteriormente ndo é bem sucedido para mostrar que é
metafisicamente impossivel todos os seres humanos serem homens perplexos.

O argumento ndo é bem sucedido, porque é possivel conceber um mundo
composto somente por homens perplexos sem violar a frequéncia da distribuicéo
dos genes responsaveis por determinar o0 comportamento caracteristico da espécie
humana. Posso fazer isso do seguinte modo: imagine um mundo possivel em tudo
idéntico a0 mundo atual exceto que nesse mundo um cientista descobre uma
formula inibidora de um gene responsavel pela desobediéncia de normas em geral.
Esse cientista, depois de muito esfor¢o e colaboracéo, é bem sucedido em espalhar
a sua formula nos reservatorios de dgua e no ar desse mundo possivel de forma
gue todos os seres humanos sejam afetados. Com o passar do tempo ninguém
mais viola regras juridicas e tornam-se propensos a segui-las. 1sso mostra que ndo
é preciso imaginar uma distribuicdo de genes distinta da atual para conceber um
mundo de homens perplexos.

Uma resposta a esse argumento € a de que ele introduz sub-repticiamente a
coercdo no cenario, pois 0 ato de o cientista e seus ajudantes dispersarem a
formula inibidora pelo mundo sem o consentimento das pessoas foi coercitivo. No
entanto, assumindo a caracterizacdo de coercdo pressuposta por este trabalho seria
implausivel considerar que houve coercdo, uma vez que ndo houve qualquer
ordens seguidas de ameagas.

Ainda assim, mesmo concedendo que ha algum tipo de coercéo, é possivel
dar uma explicacdo distinta do mundo dos homens perplexos. Dado que alguns
homens perplexos existem no mundo atual, alguém pode simplesmente imaginar
um mundo possivel no qual s6 os homens perplexos do mundo atual existem.

Pode ter ocorrido alguma tragedia com os homens maus, tal como uma doenca

% Veja MCKENNA, 2009.
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ligada ao gene responsdvel por ser um homem mau, um desastre natural, ou
qualquer outro evento: basta que o mundo imaginado seja possivel, ele ndo
precisa ser provavel.

Talvez haja alguma razdo para o essencialista biologico rejeitar esse
argumento. Ele pode argumentar que ndo hd como imaginar um cenério no qual
todos os homens maus morreram sem pressupor que houve um processo de
especiacdo. No entanto, esses argumentos dependeriam de uma discussdo mais
detalhada sobre a propria plausibilidade do essencialismo biolégico, bem como de
suas pressuposicdes acerca do determinismo bioldgico que ndo cabem no ambito
deste trabalho.

Uma razéo geral para ndo aceitar o argumento do essencialista bioldgico é
gue mesmo se esse argumento for sélido ele s6 é suficiente para mostrar que o
argumento dos homens perplexos viola algumas intuigdes essencialistas
associadas a espécie humana, mas isso, por si sO, nao oferece qualquer ameaca
para a conclusdo do argumento dos homens perplexos de que o sistema juridico
existente nesse mundo ndo precisa da coercao. Tudo o que o argumento é capaz de
mostrar é que o cenario no qual todos sdo homens perplexos nao é um cenario no
qual se encontra a espécie humana. Para o argumento ser bem sucedido ele teria
de depender de uma outra tese controversa: que direito € uma instituicdo
exclusivamente humana e, portanto, ndo pode existir enquanto tal em um mundo
possivel habitado unicamente por criaturas de uma espécie distinta.

Porém, quem aceita as teses controversas do essencialismo biol6gico e do
determinismo genético pode ter uma boa razdo de partida para construir uma
resposta contra o argumento dos homens perplexos. Nao seguirei por essa via,
pois penso que ndo é preciso depender dessas teses controversas para fornecer
uma resposta ao argumento dos homens perplexos. Assumo, portanto, que é
metafisicamente possivel que haja um mundo em que todos o0s seres humanos sdo

homens perplexos.
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4.2.

Coagindo os Perplexos

Uma discusséo mais interessante ocorre quando se supde que o0 mundo dos
homens perplexos ¢ metafisicamente possivel e se discute se ha ainda alguma
razdo para a introducdo da coercdo. O argumento dos homens perplexos pressupde
que a coercdo é desnecessdria no mundo proposto. Apresento a seguir alguns
argumentos que pretendem desafiar essa pressuposicao.

4.2.1.

Argumentos que envolvem a coercéo

1) A coercitividade como propriedade individuadora do direito

O primeiro argumento nessa linha visa a mostrar que a coercitividade néo
sO é uma propriedade essencial, mas também uma propriedade individuadora do
direito. Uma propriedade individuadora é uma propriedade que distingue um
particular de todos os outros particulares. Por exemplo, 0 nidmero 2 tem a
propriedade individuadora de ser um numero par e primo. A propriedade de ser
um par primo s é instanciada pelo nimero 2 e o distingue dos outros nimeros.
Defender, portanto, que a coercitividade é uma propriedade essencial e
individuadora do direto € defender que a coercitividade do direito existe em todos
0s mundos possiveis nos quais o direito existe e distingue o direito de outros
dominios normativos.

Ekow Yankah defende que a coercitividade é uma propriedade essencial e
individuadora do direito. Ele pensa que a coercitividade desempenha um papel
conceitual distinto no direito que é independente da eficacia, autoridade ou
relevancia social do direito (YANKAH, 2007, p. 40).

Um modo de constatar que a coercitividade é uma propriedade
individuadora é por meio da comparacdo do direito com outros sistemas
normativos semelhantes. Pegue, por exemplo, a moralidade e a religido. Por certo
a moralidade ndo é coercitiva. A moralidade tem a pretensdo normativa de

determinar o que é correto e 0 que ndo o é, bem como orientar todos 0s aspectos
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da vida préatica das pessoas por meio do fornecimento de razdes. Porém, o
conjunto de prescrigdes que compde a moral e as razGes que ela fornece aos
individuos ndo contém ameacas de sancdes: ela so diz o que um individuo deve
fazer ou se abster em fazer.

Contrariamente, as instituicdes religiosas>’ além de determinarem o que é
correto fazer ou ndo fazer, demandam que todos os individuos — ndo s6 aqueles
que acreditam naquela instituicdo — realizem certos atos. Normalmente essas
demandas sdo acompanhadas de ameacas de penas durissimas que podem se
alongar pela eternidade, sancGes que envolvem jejuns, autoflagelagdo e ateé
decepamento de membros, ou o banimento do individuo da comunidade que faz
parte. Ainda que as instituicdes religiosas facam prescri¢fes seguidas de ameacas
de modo contingente, isto é, somente em alguns mundos possiveis, isso ja é
suficiente para mostrar que a coercitividade ndo é uma propriedade essencial
individuadora do direito, pois h4& mundos possiveis nos quais tanto o direito
quanto as institui¢Oes religiosas sdo coercitivos.

Aparentemente Yankah aceita que as instituic@es religiosas paradigmaticas
sdo coercitivas. Ainda assim ele pensa que a coercitividade ¢ uma propriedade
essencial e individuadora do direito pelo seguinte motivo: as instituicOes
religiosas ndo podem fazer cumprir coercitivamente as suas prescri¢des (Idem, p.
42). Quando as instituicdes religiosas fazem cumprir as suas normas elas utilizam
o direito, ou dependem da autorizacdo por parte de autoridades juridicas.

O problema com esse argumento é que Yankah estende o conceito de
coercdo para abranger o fazer-se cumprir das normas. Como disse anteriormente,
o fazer-se cumprir € um fendmeno distinto das ordens seguida de ameacas de
san¢Oes e, portanto, ao trata-los como parte de um mesmo fendmeno muda-se de
discussdo sem perceber. Pode ser o caso de o fazer-se cumprir das normas
juridicas ndo estar presente nas instituicdes religiosas e em qualquer outra
instituicdo normativa. Mas, isso sO daria razdes para concluir que o fazer-se
cumprir € uma propriedade essencial individuadora e ndo que a coercitividade o €.
Como o argumento dos homens perplexos se destina unicamente em defender que

o direito ndo contém ordens seguidas de ameacas de san¢des no mundo possivel

% Aqui me refiro aos modelos paradigméticos de religido, tais como a Catélica, o Judaismo e o
Islamismo.
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dos homens perplexos, fica claro que o argumento aqui apresentado € sobre uma
discussdo diferente.

Porém, ainda ndo parece correto dizer que o fazer-se cumprir seria uma
propriedade essencial individuadora do direito, pois ha outras instituicdes que se
utilizam do fazer-se cumprir e ainda assim ndo sdo institui¢cbes juridicas. Um
exemplo é o caso das mafias. Méfias possuem pessoas encarregadas de fazer com
que as regras propostas sejam cumpridas por meio da forca. Portanto, se alguém
assumir o fazer-se cumprir como uma propriedade individuadora do direito, teria
de dizer que as mafias sdo sistemas juridicos. 1sso é exatamente o que Yankah faz
(Idem, p.47). Yankah pensa que as mafias aspiram competir com o0s sistemas
juridicos e, por isso, ttm uma mesma estrutura e propriedades que 0s sistemas
juridicos. Uma forma de ver isso, segundo Yankah, é que se a mafia fosse
transportada para um deserto e fizesse cumprir as suas normas sob uma recém
criada populacao de mafiosos, tal instituicdo seria um sistema juridico.

Esse argumento ndo funciona. Ao transplantar a estrutura de uma mafia
para uma ilha deserta em que s6 os mafiosos sdo habitantes de fato a méfia se
torna o principal sistema normativo e tem autoridade sobre todos os habitantes.
Porém, ja nessa situacdo a mafia ird desempenhar uma fungdo que ndo
desempenhava anteriormente: a de orientar por meio de normas a vida pratica de
todos os individuos. A mafia agora tera a palavra final sobre as questfes praticas
dos individuos dessa ilha. Tal funcdo ndo era exercida anteriormente. A mafia
anteriormente era uma instituicdo que visava aumentar o seu proprio poder e agir
somente em interesse préprio. As regras tracadas e o fazer-se cumprir utilizado
eram meros meios orientados para a satisfacdo desses interesses. N@o havia
pretensdo normativa de orientacdo da vida pratica de todos os membros daquela
comunidade. A méafia agia somente de forma parasitaria ao Estado e ao sistema
juridico. Sendo assim, é dificil ndo perceber que houve uma alteracdo de algumas
propriedades importantes que compunham a mafia quando ela é transplantada
para uma ilha deserta. Portanto, de fato pode ser o caso de ela ter se transformado
em um sistema juridico, mas isso ndo € suficiente para dizermos que na situacdo
anterior ela ja tinha as mesmas propriedades que caracterizam sistemas juridicos e
muito menos que elas ja eram sistemas juridicos por terem o fazer-se cumprir

como uma de suas propriedades.
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2) Autoridade pratica abrangente

Grant Lamond (2001, pp. 55- 56) propds um argumento em favor da tese
de que a coercdo ndo é s6 uma necessidade pragmatica do direito, 0 que se opbe
aquilo que é defendido pelo argumento dos homens perplexos. Lamond pensa que
h& uma relacdo entre a autoridade do direito e a coercdo de modo que o tipo de
autoridade que o direito reivindica justifica o uso de ameagas e da forga para
amparar as ordens do direito. O direito sempre reivindica uma autoridade
indeterminada, isto €, autoridade sobre todos os dominios praticos. Dada essa
reivindicacdo, segue-se que o direito reivindica autoridade tanto sobre o uso da
coer¢do, quanto sobre a autorizagdo do uso da coercdo por parte de outros
individuos. Portanto, amparar as ordens do direito com ameacas de sancGes é algo
que sempre faz parte do dominio reivindicado pelo direito.

Alguém pode tentar defender que esse género de autoridade € uma
propriedade essencial do direito e, portanto, a coercitividade também o seria uma
vez que se segue da autoridade. Porém, tal argumento ndo funciona. Ainda que se
conceda para fins de argumentacdo que o direito sempre reivindica autoridade
indeterminada e que essa autoridade implica na reivindicacdo da autoridade sobre
0 uso da coercdo, isso ndo mostra que a coercitividade ¢ uma propriedade do
direito. Da reivindicacdo de uma determinada propriedade néo se segue 0 Sucesso
em obter tal propriedade. Portanto, usar da reivindicacdo da autoridade
indeterminada como uma razdo para defender que a coercitividade € uma
propriedade essencial do direito ndo é proficuo, pois 0 maximo que esse
argumento mostraria é que o direito reivindica amparar as suas ordens com
ameacas de sang0es.

O que o defensor desse argumento teria de sustentar é que o direito em
todos 0s mundos possiveis nos quais existe ou possui autoridade indeterminada de
fato, ou age como se possuisse. Sendo assim, o direito sempre faria ordens
seguidas de ameacas em todos 0s mundos possiveis nos quais existe. Explorar a
cogéncia desse novo argumento, no entanto, exigiria consideracbes mais
aprofundadas sobre a autoridade do direito que ndo cabem no escopo desse
trabalho.
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3) Regras que conferem poderes s&o coercitivas

Algumas regras se caracterizam por fornecer poderes, tais como as regras
que autorizam os individuos a fazerem contratos, testamentos e casamentos.
Quando os requisitos estabelecidos por essas regras ndo sao preenchidos, ha a
nulidade: o ato ndo é reconhecido como juridico. Comumente se aceitam as
objecdes de H.L.A Hart de que a nulidade ndo é uma sancédo (1994, p.33-35). Hart
defendeu que a nulidade ndo é uma sangéo, pois ha tanto uma diferenca na funcéo,
quanto na estrutura das regras que conferem poderes e preveem a nulidade caso 0s
requisitos previstos ndo sejam atendidos. As regras que conferem poderes tém
uma funcdo de conferir beneficios que sdo de adesdo opcional, e é logicamente
impossivel separar a nulidade da prépria regra que confere poderes, ao passo que
as sancOes sao separaveis das regras que impdem deveres.

Contra essas objecdes alguém poderia argumentar que a funcdo dessas
regras nem sempre é a de fornecer beneficios, pois em alguns casos elas sdo
introduzidas para restringir um conjunto de acGes indesejadas e para exigir a
adocdo de acdes especificas. Particularmente, essas regras que conferem poderes
restringem o modo como alguns atos que as pessoas desejam fazer devem ser
feitos. Contratos, testamentos e casamentos poderiam existir de uma forma
primitiva antes mesmo de haver uma institui¢do juridica. No entanto, a partir da
criacdo do direito houve uma restricdo do modo como esses atos deveriam ser
feitos para serem reconhecidos como juridicos. Imagine, por exemplo, um cenario
de transi¢do de uma comunidade pré-juridica para a juridica - imagine os casos de
uma grande tribo barbara que foi recentemente subjugada pelo império romano e
teve de adotar as leis romanas como consequéncia. Nesse cenario, se 0 modo
como 0s contratos ou os casamentos eram feitos ndo mais for reconhecido como
juridico pela instituicdo juridica recém implantada, ha sem ddvida uma restri¢éo.

Mas ndo é preciso imaginar um cendrio de transicdo para mostrar que as
regras que conferem poderes também restringem condutas e obrigam o0s

individuos a tomarem cursos de acdo especificos unicamente em virtude da

% “Mas ndo podemos fazer logicamente essa distincdo entre a regra que exige a obediéncia a
certas condicoes, e.g. testemunho para um testamento valido, e a suposta sancdo de ‘nulidade’.
Nesse caso, se a falha em observar essa condigdo essencial ndo acarretar a nulidade, ndo poderia
ser inteligivel dizer que a regra existe sem sanc¢fes ainda enquanto uma regra ndo juridica. A
prescricdo da nulidade é ela mesma parte desse tipo de regra de uma forma que a punicao
vinculada as regras que impdem deveres ndo €” (HART, 1994, p.35, traducéo livre).
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existéncia de tais regras. Nos sistemas juridicos atuais hd um extensivo sistema de
registros e de documentos. H& casos, em que possuir um documento ndo é
obrigatdrio, mas é quase que impraticavel realizar qualquer ato juridico sem ele®
uma vez que ndo sdo considerados atos validos.

Ambos os exemplos ndo mostram que a nulidade é uma sang¢do, no entanto
essas regras que conferem poderes ainda podem ser consideradas como casos de
coercao, seja porque restringem — ou ate visam restringir — certos cursos de acao,
seja porgue elas também criam condutas obrigatdrias. A nulidade também tem a
capacidade e pode ser empregada com a funcéo de inibir a adogéo de certos cursos
de acao™.

Apesar de ser plausivel dizer que as normas que conferem poderes também
restringem as opg¢des de acdo, criam condutas obrigatorias e até podem ser
empregadas com o intuito de inibir certas condutas, dizer que elas sdo coercitivas
seria pressupor uma concepcao diferente sobre a coercdo da adotada por Hart — e
também por este trabalho. Se o que estivesse em causa fosse o fendmeno da
pressdo psicoldgica exercida pelas regras juridicas, ou a restricdo das opcdes de
acao, talvez o argumento teria algum peso. Mas como 0 gque esta em causa € se 0
direito necessariamente contém ordens seguidas de ameagas, o fato de algumas
nulidades gerarem pressdo ou restri¢do é irrelevante.

No entanto, alguém pode tentar defender que essas normas tém ou podem
ter a forma de ordens seguidas de ameacas. Se isso for plausivel, segue-se entdo
que as regras que conferem poderes também sdo coercitivas e uma vez que 0s
homens perplexos precisariam desse tipo de regras, o direito inevitavelmente seria
coercitivo. O defensor desse argumento poderia dizer que a regra que estatui 0s
requisitos para um contrato ser valido, por exemplo, pode muito bem possuir a
seguinte forma: faca o contrato da maneira X e Y, sendo ndo tera um contrato. A
nulidade — “ndo tera um contrato” — funcionaria como uma ameaca.

Alguém pode tentar replicar e defender que a expressdo “sendo nao tera
um contrato” ndo é uma ameaca, pois ela ndo acarreta uma consequéncia negativa
para o individuo, mas apenas impede que lhe seja concedido um beneficio. No

entanto essa réplica ndo funciona por dois motivos. O primeiro é que é

%% Um exemplo no sistema juridico brasileiro é o CPF.
“0'\/eja (STITH, 2008) para um argumento de que a nulidade é as vezes até mais eficiente do que a
puni¢do para restringir condutas.
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implausivel pensar que as ameacas tém de decrescer as situaces dos individuos,
pois hd ameacas ineficazes que ndo alteram as situa¢fes dos individuos. O
segundo é que ha& casos em que a perda de um beneficio ocasiona uma
consequéncia tao ruim quanto a da ameaca. Se o contrato invalidado for o contrato
de um transplante de rim para o seu filho que estd prestes a morrer, a
consequéncia seria tdo ruim quanto se o pretenso doador ameacgasse ndo mais doar
o0 rim caso nao fosse feito tal e tal.

Mas ha um modo mais proficuo de mostrar que a nulidade ndo é uma
ameaca. Quando uma regra juridica estabelece, por exemplo, que um contrato s6
sera valido caso haja pelo menos duas partes, uma delas faca uma oferta por
escrito, a outra manifeste o aceite e haja a assinatura de duas testemunhas, a regra
ndo sé estabelece os requisitos da validade do contrato, mas define o que é um
contrato de acordo com o direito daquela jurisdi¢do: o contrato é nada mais do que
a unido desses requisitos. Sendo assim, se passarmos essa regra para a forma de
ordem seguida de ameagca, teremos o seguinte: (a) Tenha pelo menos duas partes,
uma oferta por escrito, um aceite e a assinatura de duas testemunhas, sendo ndo
tera um contrato. Mas (a) é logicamente equivalente a: (b) Faca um contrato,
sendo ndo tera um contrato. Certamente (b) ndo € uma ameacga, mas sim uma
constatacdo de fato. O mesmo se daria caso alguém lhe dissesse: “Abra a porta,
sendo ela ndo abrira!”. Portanto, as regras que conferem poderes ndo satisfazem a

forma de ordens seguidas de ameaca e, assim, ndo sdo instancias de coergao.

4) Preferéncias Coincidentes

Uma das pressuposicdes do argumento dos homens perplexos é que o
direito ndo é coercitivo quando um individuo tem preferéncias coincidentes com
aquilo que lhe é demandado. Mais especificamente, o direito poderia conter
ordens seguidas de ameaca mas ainda assim néo ser coercitivo quando as ordens
forem coincidentes com as preferéncias dos individuos. Se um individuo tivesse a
preferéncia de parar no sinal vermelho e ainda assim uma autoridade lhe exigisse
em parar para ndo levar uma multa, a ordem da autoridade ndo seria considerada
como um exemplo de coer¢cdo. Como no mundo dos homens perplexos todos 0s

individuos tém preferéncias coincidentes com aquilo que o direito exige, segue-se
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que as ordens seguidas de ameacas feitas pelo direito ndo sdo exemplos de
coercao.

Essa intuicdo pressupde CPP. Como ja discuti essa teoria no primeiro
capitulo, apenas me remeto brevemente ao que foi dito. A razdo para abandonar
essa intuicdo é justamente o problema central de CPP: a confusdo da eficicia da
coercdo com a sua ocorréncia. Sendo assim, as ordens seguidas de ameacas ainda
sdo coercitivas mesmo quando sdo destinadas a individuos que possuem
preferéncias coincidentes.

Mas esse género de resposta acaba pressupondo que ha uma discussao
genuina em causa. Como também mostrei no primeiro capitulo, a discussdo
relevante sobre a coercitividade do direito é somente se o direito possui ou nédo
ordens seguidas de ameacas. Ao entrar em consideracdes sobre se essas ordens
sdo coincidentes ou ndo com as preferéncias dos individuos acaba-se entrando em
outra discussdo, nomeadamente a discussdo sobre como essas ordens de fato
afetam psicologicamente os individuos. Como esse ndo € o foco da discussao aqui

travada, a plausibilidade ou ndo dessa pressuposicao € irrelevante.

4.2.2.

O argumento da dinamica de populacdes.

Gregory Kavka ofereceu um argumento baseado na teoria darwinista da
dindmica de populacbes a fim de mostrar que mesmo anjos precisariam de um
governo coercitivo. Kavka argumenta que uma sociedade na qual todos os
individuos sdo moralmente perfeitos ndo é estavel, porque, em razdo de algumas
leis bioldgicas, sempre surgirdo individuos que ndo sdo moralmente perfeitos e,
assim, a sociedade sempre precisara de um governo que dispée de um aparelho
coercitivo (KAVKA, 1995, pp. 10-11). Adaptando o argumento de Kavka para o
cenario dos homens perplexos teriamos o seguinte:

Segundo a teoria darwinista sobre a dinamica de populac@es, a influéncia
de fatores externos aleatdrios causa uma pequena mudanca nas frequéncias de
comportamentos de grupos em pequenos intervalos de tempo. Particularmente,
uma populacdo homogénea de homens perplexos naturalmente desenvolvera uma

minoria de pessoas com diferentes disposicbes comportamentais, isto €,
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desenvolvera paulatinamente uma minoria de homens ndo perplexos. Supondo
que ndo haja qualquer coercdo, os homens ndo perplexos conseguirdo uma série
de beneficios ao agir contrariamente ao direito. Ocorre que as disposicdes e
estratégias comportamentais que sdo mais bem-sucedidas em uma época serdao
mais adotadas pelas geracGes subsequentes. Nesse caso, ou 0s individuos que tém
uma motivagdo comportamental mal sucedida irdo alterar essa motivagdo, ou 0s
novos membros da sociedade irdo adotar a estratégia mais bem sucedida logo de
inicio (ou ambos) (ldem, ibidem). Se o comportamento padrdo das pessoas é
seguir o direito e ha alguns custos para isso, entdo o comportamento de ndo seguir
o direito e ndo ser punido sera mais vantajoso e, portanto, tendera a se disseminar
nas geracdes subsequentes. Afim de ndo deixar que esse comportamento se
espalhe mais pela sociedade e prejudique as pessoas que seguem voluntariamente
o direito, serd preciso introduzir a coercdo no sistema juridico para dar conta de
regular o comportamento ndo-perplexo, ou até mesmo para prevenir que esse
comportamento surja e se dissemine largamente.

O ponto principal é que a falta de coercitividade do sistema juridico numa
sociedade de homens perplexos torna o sistema vulneravel, pois o direito corre o
risco de ndo mais ser eficaz caso o comportamento ndo-perplexo se propague.
Assumindo que um sistema juridico precisa de um minimo de eficacia para
existir, o direito teria de incluir a coercitividade como um mecanismo de defesa
contra o surgimento desse tipo de comportamento.

Entretanto, o argumento da dindmica populacional defendido por Kavka e
adaptado para a situacdo dos homens perplexos ndo funciona. Ele consegue
apenas mostrar que se a explicacdo bioldgica na qual se baseia for verdadeira,
entdo a partir de um determinado momento havera a necessidade da inclusdo da
coercdo no sistema juridico, porque surgirdo comportamentos diferentes daquele
do homem perplexo. Mas aparentemente até o momento em que esse
comportamento seja disseminado, haveria um sistema juridico sem a
coercitividade e € isso que importa para a versdao modal do argumento: que um
sistema juridico sem coercdo seja possivel. Ainda que esse sistema ndo fique sem
a coercdo por muito tempo, o que é relevante é a possibilidade de esse sistema

existir e funcionar minimamente.
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Porém, alguém pode responder que o argumento mostra mais do que isso.
O argumento oferece razdes para pensar que a coer¢do é necessaria também nos
periodos nos quais o comportamento ndo-perplexo ainda ndo surgiu. A coercao
seria necessaria justamente para evitar o surgimento desse comportamento, pois
tornaria muito mais custosa a adesdo a comportamentos nao perplexos. Sendo
assim, ainda que mutagdes comportamentais ocorressem, elas seriam muito menos
difundidas e adotadas por conta do alto custo de as realizar e o direito estaria

preparado para lidar com elas.

Obviamente que usar a coercdo como um mecanismo preventivo
pressupde que as autoridades ao menos desconfiem que as motivacGes dos
individuos possam se alterar. Mas isso pode ndo ocorrer. Imagine que uma década
se passe sem que as ameagas contidas no direito sejam aplicadas. Com base nisso,
as autoridades decidem fazer uma reforma legislativa ampla e véo retirando aos
poucos as ameacas de todas as ordens juridicas até que chegue o ponto em que
nenhuma ordem é seguida de uma ameaca. Essas autoridades podem estar numa
situacdo epistémica segundo a qual ndo ha qualquer razdo para pensar que havera
novas violacBGes. Porém, as autoridades estavam enganadas e depois de algum
tempo o sistema comeca a ficar decadente até que se faga necessario introduzir a
coer¢do novamente. Ainda assim, o relevante é que houve um periodo entre a
retirada da coercdo e a faléncia do sistema juridico em que (prima facie) o direito
existiu sem qualquer coercdo. Portanto, o argumento da dindmica de populacdes

nédo parece funcionar.

4.2.3.

Argumentos que envolvem a natureza humana

Um outro género de argumento em favor da tese de que o direito no
mundo dos homens perplexos é coercitivo se baseia na natureza do homem
perplexo e dela tenta derivar uma razdo para incluir a coercitividade. Dado que o
homem perplexo é uma subespécie de homem comum, ele esta sujeito as mesmas

limitagdes de homens comuns, portanto, é falivel, tem vieses comportamentais,
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acrasia e limitacbes cognitivas. Por causa dessas caracteristicas, em algumas

circunstancias havera necessidade pragmatica para se incluir a coercéo.

Uma das razdes pragmaticas para o direito ser coercitivo no mundo dos
homens perplexos € a existéncia de uma diferenca entre aquilo que um homem
perplexo pensa que € o direito e 0 que é o direito de fato, pois 0 homem perplexo
é falivel na formacéo de crencas. Ha algumas circunstancias nas quais por ter
crencas falsas acerca do que o direito lhe exige, o0 homem perplexo pode cometer
atos graves que justifiquem a repreensédo. Por exemplo, imagine um conjunto de
homens perplexos que vive no interior de um estado afastado e pensam que néo é
juridicamente proibido fazer boca de urna e vender votos, uma vez que tais atos
sempre ocorreram na regido e nunca foram repreendidos pelas autoridades. No
entanto, esse sistema juridico proibe a boca de urna e a venda de votos. Suponha
ainda que por conta dessas crengas disseminadas nessa regido uma familia
permanece no poder politico desse estado por diversas décadas (essa familia
também pensa que ndo € proibido comprar votos e fazer boca de urna). Se um
oficial de fora do estado percebesse que alguma coisa ilegal estava acontecendo,
ele ndo s6 poderia, como também teria o dever de denunciar a ilegalidade. Nesse
caso, providéncias teriam de ser tomadas tanto para obrigar que os homens
perplexos daguela regido abandonem essa crenca, quanto para reparar 0S prejuizos
decorridos dessa crenga. E argumentavel que os habitantes abandonem essa crenca
e busquem reparacfes ap0os as autoridades informarem que estavam realizando
uma pratica ilegal, afinal s&o homens perplexos. No entanto, parece implausivel
defender que ndo haja qualquer tipo de medida reparativa imposta sobre aqueles
que fizeram boca de urna e, principalmente sobre a familia que se beneficiou

dessa pratica por varios anos.

Um aspecto importante revelado por essa objecdo é que dado que os
homens perplexos podem cometer erros na formacao de crencas que culminem em
ilegalidades, o direito tera de ter mecanismos para reparar essas ilegalidades a fim
de realizar os propositos para 0s quais as normas juridicas foram introduzidas.
Afinal, se o direito permitisse a livre ocorréncia e a permanéncia de ilegalidades,
ndo haveria qualquer razdo para se ter o direito. Sendo assim, o direito além de

ordens terd de estabelecer as medidas cabiveis para a violagdo dessas ordens.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211306/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211306/CA

70

Portanto, tera que estabelecer ao menos algumas san¢des destinadas a reparagdo

de ilegalidades™.

Outra razdo para introduzir a coercitividade no mundo dos homens
perplexos é que inevitavelmente no mundo em que todos tém a motivacao para
obedecer ao direito e consideram o direito como padrédo de avaliagdo da sua
propria conduta e da conduta dos demais ha um valor associado a essa obediéncia.
Obedecer ao direito é considerado um comportamento padrdo e todos reconhecem
a obrigatoriedade desse comportamento. Por conta disso, as expectativas em
relacdo a obediéncia ao direito sdo muito mais elevadas no mundo dos homens
perplexos do que no mundo atual, no qual violagcGes as regras juridicas sao muito
mais corriqueiras. Quaisquer violacdes de regras juridicas no mundo dos homens
perplexos sdo muito mais salientes do que no mundo atual. No entanto, como
disse anteriormente, é possivel que haja casos de violacdo acidental das normas
juridicas, bem como casos de acrasia: 0 homem perplexo nédo é infalivel. Sendo
assim, ndo seria plausivel pensar que os homens perplexos ndo tenham quaisquer
reacbes perante aqueles que violam as normas juridicas mesmo que
acidentalmente, ainda mais se levarmos em consideracdo o fato de que seguir
regras envolve alguns sacrificios. Dado que as autoridades desse sistema juridico
também sdo homens perplexos, segue-se que hd uma razdo para usar a Coercao
(por meio da aplicacdo de uma sancdo) mesmo naqueles que violam as normas
juridicas acidentalmente — que dird naqueles que violam por fraqueza de

vontade®.

Além disso, os homens perplexos podem precisar de incluir a coer¢do no
sistema juridico para lidar com a ocorréncia de crimes passionais. Homens
perplexos podem ter lapsos emocionais que os levem a realizar vingancgas pessoais
que violam algumas normas juridicas. Tais violacdes, ainda que esporadicas,
podem ter consequéncias graves, como lesGes, ou mortes. Também aqui ha uma

razdo forte para aplicar sangdes em quem comete crimes passionais. E implausivel

* Isso também envolveria sancdes para reparar danos decorrentes de acidentes. Por exemplo, um
homem perplexo que quebra a janela de outro, ou bate no carro de outro teria de indeniza-lo.

*2 Se considerarmos ainda os estudos psicolégicos sobre as punicées de acidentes (CUSHMANN
et al, 2009, p.10-11), veremos que nessa circunstancia haveria uma raz&o retributivista muito forte
para punir aqueles que violam as normas juridicas: nao punir seria considerado uma op¢ao injusta
e muito provavelmente uma opcao invidvel para a as autoridades.
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pensar que o direito ndo tenha de prover qualquer medida para lidar com esses

crimes.

No entanto, ha um problema com essas objecdes que usam a natureza do
homem perplexo para encontrar razdes para a inclusdo da coercdo. As
caracteristicas apresentadas — falha na formacdo de crencas sobre o direito,
violacBes acidentais, acrasia, crimes passionais — sdo apenas propensdes do
homem perplexo. Elas ndo sdo necessariamente manifestadas por todos os homens
perplexos: h& apenas uma probabilidade de sua manifestacdo. Por exemplo, ha
diversos homens perplexos que podem nunca ter falhado em seguir o direito —
apesar de serem faliveis — seja por serem mais diligentes do que os demais, seja
por sorte. Ha também aqueles que nunca tiveram lapsos emocionais suficientes
para cometerem crimes passionais, ou acrasia forte o bastante para ndo seguir as
normas juridicas, ou felizmente nunca tiveram uma crenca falsa sobre o que o
direito exige. Ainda que o numero desses homens perplexos seja menor, a sua
existéncia ndo é impossivel. Dado isso ser ao menos possivel*®, entdo também é
possivel imaginar um cenario composto unicamente por esse subgrupo de homens
perplexos. Nesse cendrio, a ideia de que o direito ndo precisaria de coercédo fica

ainda mais forte.

Outra objecdo mais geral ¢ a de que h4 uma diferenga entre aplicar o
direito e fazer cumprir o direito. Nos casos em que ha violagGes acidentais, seja
por crencas falsas, fraqueza de vontade ou outro motivo qualquer, as autoridades
sO precisariam aplicar o direito, isto é, informar ao violador que ele violou uma
regra juridica. Dada a motivacdo do homem perplexo, sO essas informacGes
bastariam para ele ajustar a sua conduta e evitar deslizes futuros. Portanto, 0s

oficiais ndo precisariam tomar medidas mais sérias como a aplicacdo de sancdes.

O primeiro problema com essa objecdo é que ela ndo mostra que o direito
ndo possui ordens seguidas de ameacas. O que ele mostra é que ameacgas — caso
presentes — ndo precisardo ser implementadas dada a disposicdo dos individuos.
Mas o ponto é saber se o direito conterd ordens seguidas de ameacas ou ndo no

mundo dos homens perplexos e ndo como se dara a aplicagdo das regras juridicas

* A hip6tese néo é tdo distante como parece. Ha inclusive inimeros homens comuns que passam
uma vida toda sem cometer crimes, ou qualquer violagcdo que enseje repreensdo do direito caso
fosse descoberta.
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caso haja uma violagdo acidental. O segundo problema € que essa objecdo nédo
considera seriamente a hip6tese de crimes passionais graves. Se um marido traido
mata a mulher apos a discussdo, parece muito implausivel admitir que a Unica
medida que o sistema juridico tomaria seria informa-lo da transgressdo
realizada™. Muito provavelmente o préprio marido sabe que violou o direito nessa

situacéo.

Porém, o defensor da objecdo pode conceder que as ordens juridicas
estabelecem medidas mais sérias. Mas essas medidas ndo podem ser
plausivelmente consideradas ameacgas genuinas, pois ndo sdo contrarias as
preferéncias dos homens perplexos. O marido, ap06s o crime passional, iria
voluntariamente seguir a medida imposta. O problema com esse argumento € o
mesmo de CPP, que defende que um ato s6 é coercitivo quando contrario as
preferéncias de um individuo: passa por cima da distin¢do entre a ocorréncia e a
eficacia de um ato. Uma ameaca pode ocorrer sem ser eficaz e pode ndo ser eficaz

justamente por ndo ser contraria as preferéncias de um individuo.

No fim das contas, essa discussdo levanta dois pontos importantes. O
primeiro € que dada a natureza dos homens perplexos haverd algumas
circunstancias nas quais ha razdes pragmaticas para se incluir a coercdo. 1sso
mostra que o mero fato de haver um mundo de homens perplexos ndo implica que
o direito desse mundo ndo serd coercitivo: a natureza dos homens perplexos
permite que haja violacGes do direito. O defensor do argumento dos homens
perplexos terd de qualificar melhor o seu cenério e argumentar a favor da
possibilidade de haver homens perplexos mais diligentes ou sortudos e menos
suscetiveis a violacBes acidentais. Este é o segundo ponto importante da
discussdo: que o defensor do argumento dos homens perplexos tera de reformular
0 argumento inicial imaginando uma situacdo na qual ndo ha crimes passionais,

acrasia, ou violagdes acidentais decorrentes de crengas falsas.

* Alguém poderia argumentar que a mera previsio de um mecanismo de regulagéo face a face —
uma autoridade dizendo diretamente ao individuo o que ele deve fazer — ja pode ser considerada
uma espécie de sanc¢ao no cendrio dos homens perplexos. 1sso porque as normas juridicas teriam a
forma “faca X, sendo tera de se encontrar com a autoridade Y”. No mundo dos homens perplexos,
se encontrar com uma autoridade pode ser considerado uma ameaca por, por exemplo, ser uma
conduta vexatdria ao homem perplexo.
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Ao reformular o argumento o defensor fica com um cenério no qual as
razdes para a introducdo da coergdo séo ainda menores, sendo nulas. Contudo, o
problema com esse novo argumento € que também fica dificil achar razdes
relevantes para que os homens perplexos criem uma instituicdo juridica. Se os
homens perplexos desse cenario sdo cooperativos por natureza, ndo cometem
crimes ou violagdes acidentais, para que irdo criar uma instituicdo juridica? Ou
melhor, que tipo de problema a instituig&o juridica ira resolver que ndo poderia ser
resolvido apelando para as proprias crencas morais ou por maximas de

cooperagao, ou normas sociais desses individuos?

Joseph Raz defende que ha duas razdes para pensar que ainda seria preciso
uma instituicdo juridica em um cenario como esse (RAZ, 1999, p. 159-160). A
primeira razdo seria que os individuos ainda precisariam de uma autoridade
legislativa para garantir a coordenacdo. Os individuos podem ter objetivos
diferentes e conflitantes e, por conta disso, entrar em disputas dificeis de se
resolver por acordos mutuos. A segunda razdo é que haveria a necessidade da
criacdo de tribunais para resolver problemas de interpretacdo de fatos ou de

disputas sobre a interpretacdo de normas juridicas.

O primeiro problema com essa resposta € que ela ignora que o homem
perplexo da prioridade para a cooperacdo. Ainda que homens perplexos tenham
interesses distintos e por causa disso entrem em conflito, eles preferirdo cooperar
a seguir os seus interesses. O segundo problema é que a segunda razdo
apresentada ja pressupde que havera normas juridicas em vigor. Isso seria
pressupor o que esta em causa: que h& normas juridicas feitas por uma autoridade
legislativa. Portanto, Raz pressupde a verdade da primeira razéo apresentada. Uma
vez que essa razdo ndo é boa, ndo é plausivel aceitar a segunda. Ademais, se
houvesse algum conflito de interpretacdo de fatos ou de normas, os homens
perplexos poderiam muito bem adotar a interpretacdo que mais se adequasse as
suas crengas morais, normas sociais, ou que fosse mais cooperativa (que menos

sacrificasse os interesses de uma parte para atingir os da outra).

Alguém pode objetar que algum tipo de autoridade legislativa seria
necessaria nesse mundo para lidar com alguns problemas de coordenacgdo que ndo

sdo resolvidos por meros acordos. Por exemplo, a mao de direcdo € um problema
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gue nédo pode ser resolvido por meros acordos entre alguns particulares: se um
grupo escolher a méo inglesa, mas outro escolher a médo francesa acidentes
ocorrerdo. Ha a necessidade de que todas as partes sigam a mesma méao de direcao
para evitar acidentes: o acordo tem de ser generalizado®™. Portanto, seria
necessario uma autoridade legislativa para estabelecer pelo menos algumas regras

que resolvam esse tipo de problema coordenativo.

Porém, essa objecdo levanta mais problemas do que resolve. Mesmo
concedendo que haja a necessidade de um acordo generalizado e, portanto, do
estabelecimento de uma autoridade legislativa, o argumento ainda tem o problema
de pressupor que uma instituicdo composta s6 por um aparato legislativo usado
para resolver problemas coordenativos especificos é uma instancia do direito. Mas
se esse tipo de instituicdo for o direito, entdo ndo haverd mais qualquer diferenca
entre o direito e, por exemplo, um clube recreativo cujo diretor estabelece que as
criancas devem nadar na raia central da piscina, os idosos nas raias a direita da
raia das criancas e os adultos nas raias a esquerda. No exemplo, o que parece ser
necessario € somente o estabelecimento de uma convengdo especifica para o
problema de coordenagédo enfrentado. Ainda assim, nem sempre o estabelecimento
desse tipo de convencdo vem de cima para baixo. Um grupo pode inicialmente
adotar uma certa estratégia para resolver o problema, por exemplo adotar a méo
inglesa, e ser imitado por outros individuos até o ponto de todos a adotarem e de a
terem adotado somente em virtude de outros individuos o terem feito* e néo em
virtude de o grupo inicial ter autoridade legislativa sobre os demais. Assim, a
necessidade de um acordo generalizado ndo implica no estabelecimento de uma
autoridade legislativa. 1sso mostra que mesmo se Raz estiver correto em dizer que
havera alguns problemas que meros acordos ndo serdo suficientes para resolver,
ele ndo estd correto em defender que isso implica no estabelecimento de uma

autoridade legislativa.

** Marmor (2009 p.4) defende que quando as pessoas fazem acordos elas podem modificar ou
suspender os termos estabelecidos a vontade. Por isso, s6 é possivel acordos entre pequenos
nimeros de pessoas. Quando ha grandes nimeros, ha a necessidade do estabelecimento de
convengdes — que ndo sdo facilmente alteraveis.

* Robert Ellickson (2009) apresenta uma série de exemplos de normas sociais complexas que
foram adotados por grupos de individuos para solucionar disputas e problemas coordenativos dada
a ineficacia das normas juridicas em regides isoladas.
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A reformulacdo do argumento dos homens perplexos para uma versao
mais forte, apesar de ser bem sucedida em evitar que haja razdes pragmaticas para
se introduzir a coer¢do no cenario acaba culminando em um cenario no qual néo

ha boas razBes para defender que ha direito.

4.3.
O argumento da origem

O argumento da origem € o seguinte:

(1) Se duas instituicbes possuem origens distintas, entdo elas ndo sdo
idénticas.

(2) O direito é uma instituicdo.

(3) O direito dos homens perplexos tem uma origem distinta do direito
atual.

(4) Logo, o direito dos homens perplexos ndo é idéntico ao direito atual.

O argumento é valido e assumindo que (2) e (3) sdo verdades conceituais,
resta defender a verdade de (1) para que o argumento seja solido. A primeira
premissa € uma versdo do principio da essencialidade da origem defendido
primeiramente por Kripke (1980, p. 113-114). Esse principio foi originalmente
formulado para ser aplicado as categorias naturais e sustentar que, por exemplo,
um individuo ndo poderia ter pais diferentes, ou que uma determinada mesa de
madeira ndo poderia ser feita de um pedaco de madeira radicalmente diferente.
Quando o0 que esta em causa sao instituicbes (ou constructos sociais em geral) as
coisas ficam um pouco mais complicadas, pois uma das pressuposi¢cfes mais
difundidas sobre instituicdes é que elas sdo arbitrarias*’ e, portanto, quase sempre
poderiam ser diferentes.

Uma objecdo imediata ao argumento é que a conclusdo é trivial e,
portanto, desinteressante, pois € indisputavel que os dois sistemas juridicos nao
sdo idénticos. Seria 0 mesmo que dizer que o direito inglés € diferente do direito

*" Seria arbitraria no sentido de possuir uma alternativa concebivel e que essa alternativa seria uma
razdo suficiente para as pessoas seguirem-na nas mesmas circunstancias em que seguem a
instituicdo atual. Veja: (MARMOR, 20009. cap. 1)
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francés, por terem raizes historicas distintas: ambos tém institutos e regras
diferentes. Ainda assim, ambos sdo exemplos paradigmaticos de sistemas
juridicos. Dessa forma, o argumento da origem sé apoiaria a conclusédo
indisputavel de que o direito dos homens perplexos e o direito atual ndo sao
idénticos.

Para escapar dessa objecdo é preciso reformular a premissa (1). O que esta
em causa ndo € a identidade das instituicdes, mas sim se a instituicdo dos homens
perplexos pertence ao mesmo tipo que as instancias paradigmaticas de direito. Em
outros termos, 0 que estad em causa € se a instituicdo dos homens perplexos e, por
exemplo, o direito inglés sdo espécimes do mesmo tipo* de instituico,
nomeadamente do tipo “direito”. Desse modo, a premissa (1) reformulada seria a
seguinte: (1*) Se duas instituicdes possuem origens distintas, elas ndo pertencem
ao mesmo tipo. Ao se reformular essa premissa, a conclusao sustentada é a de que
a instituicdo dos homens perplexos e o direito atual ndo sdo instituicbes que
pertencem ao mesmo tipo.

Mas outro problema com esse argumento é que a origem das instituices
ndo é filosoficamente relevante. Se “origem” designar o lugar ou a data na qual
uma instituicdo foi primeiramente criada, ou as raizes historicas que originaram
uma instituicdo, o argumento se torna despropositado, pois ndo haveria qualquer
diferenca substancial, por exemplo, no fato de o jogo de xadrez ser criado —
digamos — no século VI por persas ou no século X por chineses. O jogo ainda
poderia ter as mesmas propriedades e proposito. Além do mais, o lugar e a data
ndo sdo relevantes para se separar entre os tipos de instituicdo: o direito inglés e o
direito francés foram criados em lugares e datas diferentes e ainda assim

pertencem ao mesmo tipo. Portanto, o argumento ainda tem de ser reformulado.

4.3.2.

O argumento da funcéao

8 Assume-se a distincdo entre tipos e espécimes (type/token). “Tipo” se refere a uma categoria, ao
passo que “espécime” se refere a instancias concretas de uma categoria. Trata-se 0 direito como
uma categoria e os sistemas juridicos individuais como instancias concretas. O que 0 argumento
proposto defende é que a instituicdo presente na comunidade de individuos cooperativos € um
espécme de um tipo distinto do direito. Para a distin¢ao entre tipos e espécimes, veja (WETZEL,
2006).
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Uma abordagem mais promissora para separar os tipos de instituicdes é se
ater as funcbGes desempenhadas pelas instituicdes. As instituicdes normalmente
sdo constituidas para solucionar certos problemas ou necessidades praticas, assim
ha certas razdes que inicialmente surgem para a elaboracdo e manutencdo de uma
instituicdo. Portanto, ao conceber um mundo possivel no qual as razfes para a
elaboracdo e manutencdo de uma instituicdo sdo radicalmente diferentes das
razdes presentes no mundo atual é prima facie plausivel defender que nesse
mundo ha outro tipo de instituicdo. Em outras palavras, algumas razfes para a
criagdo de uma instituicdo afetam as suas propriedades essenciais. Sendo assim,
pode-se dizer que a primeira premissa do argumento é a seguinte: (1**) Se duas
instituicBes possuem funcdes diferentes, entdo elas ndo pertencem ao mesmo tipo.
Correspondentemente, a terceira premissa sera: (3*) O direito dos homens
perplexos tem uma funcéo distinta da do direito atual.

Os problemas préaticos e necessidades presentes no mundo dos homens
perplexos sdo diferentes dos problemas e necessidades para os quais o direito é
estabelecido no mundo atual para lidar. H4 uma série de problemas existentes no
mundo atual que ndo existem no mundo dos homens perplexos, nomeadamente
problemas de desobediéncia de regras e situacdes semelhantes aos dilemas do
prisioneiro ocasionadas por falta de cooperacdo. Por conta disso, cria-se uma
instituicdo que seja capaz de dar respostas a esses problemas. No mundo dos
homens perplexos havera apenas parte dos problemas existentes no mundo atual.
Por exemplo, pode haver apenas alguns problemas coordenativos que justifiqguem
0 estabelecimento de algumas regras. Mas para resolver problemas coordenativos
basta a introducdo de uma instituicao especifica para isso.

Um experimento mental que permite ver isso mais claramente é o
seguinte: imagine que uma série de comerciantes ndo tém espaco suficiente e
adequado para guardar as mercadorias que produzem até que os seus clientes
venham retira-las. Para resolver esse problema, seria preciso o estabelecimento de
instituicbes de deposito de mercadorias. Mas agora imagine que depois de um
tempo esses comerciantes comecem a ser procurados por clientes que ndo tenham
condigdes de buscar as mercadorias de que necessitam. Nesse caso, eles

precisardo de uma instituicdo que além de guardar os produtos, 0s entreguem nas
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méos dos clientes. Precisardo, portanto, de uma distribuidora. Os tipos de
instituicOes sdo diferentes.

Repare que a distribuidora também cumpre uma fungédo equivalente a do
depdsito, mas por também cumprir uma funcao especifica, ha uma razdo para
considera-la como uma instituicdo de um tipo distinto. O mesmo ocorre com 0
direito: ele também abarca fungbes coordenativas, por exemplo regras de transito,
mas isso nao da razbes para pensar que uma instituicdo que cumpra apenas
funcBes coordenativas seja uma instituicdo juridica, da mesma forma que ndo ha
razGes para pensar que um deposito seja uma distribuidora por ter a funcéo de
guardar mercadorias.

Talvez uma razdo para ndo se querer aceitar esse argumento é que no caso
do depdsito e da distribuidora as fungbes sdo bem demarcadas de modo a ficar
mais facil saber quando, por exemplo, um depdsito se transforma em uma
distribuidora e vice-versa. J4 no caso do direito é mais dificil tracar uma linha
divisoria, pois a funcdo exercida é muito complexa e € normalmente expressa em
termos muito gerais a ponto de nada claro poder ser extraido. Mas essa
dificuldade é apenas epistémica e ndo da razbes para pensar que 0 argumento da
funcdo ndo se aplica ao direito. O que resta é apenas deixar mais clara a diferenca
na funcdo exercida pelo direito nos casos paradigmaticos e a fungdo que o suposto
direito teria no mundo dos homens perplexos. Como disse antes, no argumento do
homem perplexo — pelo menos na sua versdo mais forte — o suposto direito s6 é
introduzido para realizar fungOes coordenativas. O mesmo ndo ocorre nos
exemplos paradigmaticos de direito.

Alguém pode argumentar que o argumento da funcdo é uma peticdo de
principio, afinal pressupde justamente o que estd em causa: que o direito do
mundo dos homens perplexos ndo é uma instancia genuina de direito. No entanto,
é errado dizer que o0 argumento é uma peticdo de principio, pois ele é apoiado por
razdes independentes, nomeadamente pela premissa de que instituicbes com
funcbes distintas sdo pertencem a tipos diferentes. Essa premissa pode ser
defendida a partir de exemplos, como o experimento mental do comerciante.
Além do mais, o argumento de modo algum pressupde que s6 pelo fato de uma

instituicdo ter funcdo coercitiva é que ela € uma instituicdo juridica. O mesmo
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argumento poderia ser usado para, por exemplo, defender a ideia de que uma
instituicdo que s6 possui a fungéo coercitiva também néo é o direito.

Outro problema é que se esse argumento for uma peticdo de principio, o
proprio argumento dos homens perplexos e 0 da sociedade de anjos também o
serdo, pois pressupdem que o direito sem a funcdo coercitiva ainda é uma
instancia genuina do direito. Essa ndo seria uma boa objecdo, pois ndo leva a sério
0 papel que as intuicbes desempenham na filosofia. Esses argumentos sao
apoiados por intuices de que mesmo nessas circunstancias ha razbes para o
direito existir. As intuicdes nesse caso sdo indicios da plausibilidade do
argumento.

Além do mais, ao adotarmos esse género de resposta teriamos também de
considerar os contra-exemplos de Gettier a teoria tradicional do conhecimento
(GETTIER, 1963) como peti¢cdes de principio, afinal ele pressupde que ndo ha
conhecimento nos exemplos apresentados. O mesmo se daria com outros contra-
exemplos: o positivista que defendesse contra o jusnaturalista que o direito
injusto ainda é uma instancia de direito também cometeria uma peticdo de
principio. Se fosse assim, muito rapidamente se esgotariam 0S recursos para a
argumentacdo filosofica baseadas em experimentos mentais, pois qualquer
experimento mental que fornecesse contraexemplos baseados em intui¢des seriam
considerados como peti¢Ges de principio. As intuicdes ndo séo a palavra final na
argumentacdo filosofica, mas descartar o seu uso como um indicio de
plausibilidade sem qualquer argumentacao adicional ndo é uma boa saida.

Sendo assim, o argumento da funcdo parece prover boas razfes para
pensar que o argumento dos homens perplexos nao funciona. No mundo dos
homens perplexos uma instituicdo que exercesse apenas funcGes coordenativas
bastaria para resolver os problemas préaticos existentes. Ndo ha razdo para pensar
que essa instituicdo é o direito, uma vez que a fungdo exercida é bastante diferente

da funcéo exercida por todas as instancias conhecidas do direito.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211306/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211306/CA

5

Conclusao

As objecbes que apresentei colocam em causa a cogéncia do argumento
dos homens perplexos. Se ao menos uma delas funcionar, entdo havera boas
razdes para abandonar o argumento. Como esse argumento &, talvez, o melhor
argumento contra a tese de que a coercitividade é uma propriedade essencial do
direito, entdo uma vez refutado essa tese ganha mais plausibilidade Apesar de ter
me concentrado no argumento dos homens perplexos e ter feito apenas breves
mencdes a, por exemplo, o argumento da sociedade de anjos de Joseph Raz, eu
penso que algumas objecdes que apresentei também refutam esse argumento e
outros semelhantes. Antes de falar mais sobre isso, irei recapitular alguns pontos
da dissertacdo para deixar mais clara a minha posicdo e a abrangéncia dos
argumentos apresentados.

Apresentei um panorama geral sobre as duas principais teorias da coercéo
e mostrei algumas confusdes do debate travado entre elas. Os fildsofos até agora
tém tentado explicar fendmenos diferentes como se fossem o mesmo somente por
serem designados pelo termo “coercdo”. Para evitar essas confusdes, assumi que
na discussdo do argumento dos homens perplexos o direito é coercitivo quando
contém ordens seguidas de ameacas de sanc¢des. Fiz essa assuncao por ser mais
coerente com as discussdes travadas por H.L.A Hart, de quem extraio o
argumento dos homens perplexos. O argumento dos homens perplexos na sua

forma can6nica é o seguinte:
(P1) Se um mundo composto apenas por homens perplexos for possivel,
entdo ha pelo menos um mundo possivel no qual o direito ndo é coercitivo.
(P2) Um mundo composto apenas por homens perplexos é possivel.

(C1) Logo, h& pelo menos um mundo possivel no qual o direito ndo é

coercitivo.
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(C2) Logo, a coercitividade ndo é uma propriedade essencial do direito.

Durante a discussdo coloquei em causa a consequente da premissa (1).
Argumentei que mesmo concedendo que o mundo dos homens perplexos é
metafisicamente possivel e houver direito nesse mundo, ha razdes para pensar que
0s homens perplexos irdo precisar da coercdo. Precisardo, pois homens perplexos
também falham em seguir o direito, seja acidentalmente, seja por cometer crimes
passionais ou acrasia. Ainda que os homens perplexos tenham a disposicdo em se
conformar com o direito e reconhecer que eles falharam em seguir o direito, é
implausivel pensar que ndo haverd qualquer sancdo para reparar e punir essas
violagdes. Afinal, qual seria o ponto de haver direito se ndo houvesse qualquer
consequéncia em violar as regras e qualquer possibilidade de reparacdo das
violagdes?

Nesse ponto o defensor do argumento pode objetar argumentando que é
possivel haver um mundo composto inteiramente por homens perplexos mais
diligentes ou sortudos que nunca falham em seguir o direito. Nesse caso ndo ha
qualquer razdo para se introduzir a coercdo e ainda assim a existéncia do direito
ndo é prima facie descabida. Esses homens perplexos terdo uma série de
problemas coordenativos que justificardo o estabelecimento de uma autoridade
legislativa para resolver, bem como terdo disputas sobre a interpretacéo de fatos e
de regras e precisardo de tribunais para resolvé-las.

A minha resposta € que essa réplica consegue mostrar que ndo ha coergao
nesse mundo possivel somente se também mostrar que ndo ha qualquer razdo para
existir direito nesse mundo possivel. O primeiro problema com essa versdo do
argumento é que ela ignora que os homens perplexos preferem cooperar a seguir
0S seus proprios interesses. Sendo assim, as possiveis disputas poderiam ser
resolvidas entre os préprios disputantes ao cooperarem entre si para atingir um
resultado satisfatério. Os problemas coordenativos e de interpretacdo podem ser
solucionados unicamente por apelo as normas sociais, maximas cooperativas
desses individuos, ou até por simples convencGes especificas para resolver esses
problemas.

Além disso, ndo ha qualquer necessidade de uma autoridade legislativa

para resolver esses problemas. Muitas vezes solugdes individuais sdo tomadas e
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imitadas por outros individuos até que seja seguida por todos sem mesmo saberem
quem foi o primeiro a adotar a solucdo. Eles adotam a solugdo s6 porque outros a
adotaram e por que sdo cooperativos. Portanto, do fato de haver problemas
coordenativos e interpretativos ndo se segue a necessidade do estabelecimento de
autoridades legislativas e tribunais e, por conseguinte, ndo se segue O
estabelecimento de uma instituicdo juridica.

Por ultimo apresento dois argumentos que pretendem mostrar que ndo ha
direito no mundo dos homens perplexos: 0 argumento da origem e 0 argumento
da fungdo. Na verdade, o argumento da funcdo é uma reformulacdo do argumento
da origem, por isso irei me ater somente ao argumento da funcdo. O argumento da
funcdo defende que duas instituicfes que possuem funcdes diferentes ndo podem
ser consideradas instituicdes do mesmo tipo. Como o “direito” no mundo dos
homens perplexos e o direito no mundo atual possuem fungdes diferentes, eles
ndo sdo instituicbes do mesmo tipo e, dessa forma, qualquer concluséo inferida
sobre a instituicdo do mundo dos homens perplexos ndo se aplica ao direito. Logo,
0 argumento dos homens perplexos ndo é capaz de mostrar que o direito ndo é
essencialmente coercitivo, pois é baseado em uma circunstancia na qual ndo ha
direito. Defendo a premissa de que instituicbes que possuem fungdes diferentes
mostrando que os problemas para os quais o0 “direito” no mundo dos perplexos foi
introduzida para solucionar sdo distintos dos problemas para os quais o direito é
introduzido para solucionar. Reforgo esse ponto fazendo uma analogia com outras
instituicoes.

Em resumo, as teses defendidas por este trabalho sdo as seguinte: (a) No
mundo dos homens perplexos ha algumas razdes para a incluséo da coercao. (b)
Nas formulacdes do mundo dos perplexos nas quais 0s individuos sao
cooperativos e ndo falham em seguir regras, ndo ha coergcdo, mas também ndo ha
qualquer razdo para haver direito, pois 0s problemas praticos podem ser
resolvidos de outras formas. (c) Quando uma instituicdo tem uma funcédo distinta
dos exemplos paradigmaticos de direito, ela € uma instituicdo de um tipo distinto
do direito.

Tanto (b) quanto (c) podem ser usadas para objetar o argumento da
sociedade de anjos de Joseph Raz. N&o ha qualquer razao para um mundo possivel

composto unicamente por anjos moralmente perfeitos ter direito: 0s anjos podem
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resolver os seus problemas apelando unicamente para normas morais. Se 0s anjos
sdo moralmente perfeitos, entdo eles também tém crencas morais perfeitas e sdo
capazes de agir de modo correto nos casos particulares. Portanto, ¢é dificil
conceber qualquer circunstancia na qual eles precisariam de algum tribunal para
resolver as suas disputas — se é que ha alguma disputa. Na pior das hipbteses
haveria problemas meramente coordenativos, mas nesse caso eles poderiam
simplesmente adotar uma convencao para, por exemplo, estabelecer as maos de
transito, a frequéncia de radios e canais de TV, etc. Como disse neste trabalho,
pensar que o direito é apenas um conjunto dessas convencdes € implausivel, pois
ndo conseguiriamos distinguir o direito de um clube no qual os proprietéarios
estabelecem regras para coordenar as raias da piscina de acordo com a idade.

Para finalizar, € preciso reconhecer algumas limitacdes do trabalho. No
trabalho n&o entrei em consideragfes sobre as condi¢bes para um ato ser uma
ameaca. Como assumi que um ato € coercitivo quando é uma ordem seguida de
ameaca e o direito é coercitivo quando realiza ordens seguidas de ameacas de
san¢Oes, saber precisamente 0 que € uma ameaca € relevante para a discussao e até
para o desenvolvimento de explicacdes mais detalhadas sobre a coercdo. Outra
limitagéo foi a falta de uma discussdo pormenorizada sobre a funcéo do direito.
Deixei de lado essa discussao justamente por sua complexidade. Apenas forneci
indicios de que a funcdo exercida por uma instituicio no mundo dos homens
perplexos € bastante diferente da funcdo exercida pelos exemplos paradigmaticos
de direito. Obviamente que o argumento poderia ser mais forte caso consideragoes
mais detalhadas sobre a funcdo do direito fossem tracadas, mas esse topico
esbarra em consideragdes sobre a natureza do direito que néo teria condicbes de
fazer neste trabalho.

Ao contrario do que normalmente se pensa, ha ainda muito o que se
discutir sobre a coercitividade ser uma propriedade essencial do direito. Meu
propoésito com este trabalho foi de tentar mostrar que ha boas razbes para ndo
aceitar o argumento geralmente usado pelos filosofos para defender que a
coercitividade ndo é uma propriedade essencial do direito e também que ha muitos
argumentos inexplorados contra a tese que muitos filésofos do direito consideram
como indisputavel. Espero com este trabalho pelo menos aumentar o interesse no
debate.
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