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1- INTRODUCAO

O presente ensaio tem o objetivo de analisar e problematizar um
dos principais pressupostos tedricos utilizados por Emile Durkheim (1858-
1917) na obra Da divisao do trabalho social,! notadamente aquele segun-
do, o qual o Direito seria um simbolo visivel da moralidade social.? Nesse
livro, o autor defende a tese de que a divisao do trabalho social, além de
sua conhecida fungao econdmica, a maximizac¢ao dos lucros, tem também
uma funcdao moral. E é no processo de construcao argumentativa que a
relacdao entre Direito e moralidade social é sobejamente desenvolvida.

Durkheim é considerado um dos fundadores da Sociologia como
disciplina autbnoma do conhecimento. Foi ele quem, com maior vigor
dentre seus contemporaneos, reivindicou o carater cientifico e especifi-
co ao conhecimento socioldgico. Para tanto, teve de definir o objeto e o
método particulares da Sociologia, procurando, assim, estabelecer uma
separacao objetiva em relacao a outros campos do saber, como a filosofia
e a psicologia, e, além disso, eliminar qualquer tipo de influxo de saberes
nao cientificos em sua disciplina.

1 Tese de doutoramento escrita no ultimo quarto do século XIX, em meio ao processo de massiva industrializagdo
capitaneado pela Inglaterra. DURKHEIM. Emile. Da divisdo do trabalho social. 22ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
2004.

2 E importante, desde ja, pontuar em que sentido é concebida dita moralidade social para o autor: trata-se de um
estado de dependéncia que liga o individuo a sociedade e conforma a conduta daquele as normas provenientes
desta. Op. cit., 2004, p. 420-1.
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Percebem-se nitidamente, no pensamento do autor, influéncias
do positivismo de August Comte?, tracos evolucionistas®, e, o que é
mais importante para sua compreensao, marcada posicao em favor do
gue se convencionou chamar, posteriormente, de coletivismo meto-
doldgico®.

O coletivismo metodoldgico e a influéncia positivista, em espe-
cial, estdao refletidos na importante nocdao de fato social, cunhada por
Durkheim® em resposta aos anseios de objetividade e de depuracdo do
conhecimento socioldgico, que sempre nortearam seus trabalhos.

Os fatos sociais representam o objeto especifico, particular, da So-
ciologia. Sao constituidos por modos de pensar, agir e sentir, cuja singu-
laridade reside em existirem fora das consciéncias individuais; sdo, por-
tanto, exteriores aos individuos, mas, além disso, sao também coercitivos.
Exteriores, no sentido de que atuam sobre as consciéncias individuais
independentemente de sua vontade; coercitivos, no sentido de que exer-
cem sobre os individuos uma tal forca, uma tal constricao, que impdem a
sua conformacgao com as regras sociais que lhes transcendem, sob pena
de sancdes das mais variadas naturezas.

Um bom exemplo de fato social é a lingua predominante em cada
sociedade: ela independe da vontade conjuntural dos individuos e se lhes
impoe.

3 Dentre os muitos pontos de contato com os pressupostos do positivismo, destacam-se do pensamento durkhei-
miano os seguintes: a reflexdo cientifica deve partir da realidade sensivel e o conhecimento cientifico é neutro. Cf.,
com breve exposicao da classificagdo usual das teorias sociolégicas e, em carater propositivo, com uma perspectiva
classificatéria prépria, MELLO Marcelo P. "Vertentes do pensamento socioldgico empirista e naturalista e algumas
razGes para se duvidar delas". In: Sociologia e direito: explorando as intersegées. Niterdi: PPGSD, 2007, p. 9-37.

4 N3o sao raras as referéncias do autor a graus hierarquizados de sociedade: das simples (ou, como ele mesmo
denomina, primitivas), as complexas. As transformagdes sociais obedeceriam, portanto, a um processo evolutivo
das sociedades, onde o lugar da mudanga nao é a revolugdo, mas a evolucdo. V. GIDDENS, A. Apud SOUZA, Ricardo
Luiz. "Normas morais, mudangas sociais e individualismo segundo Durkheim". In: Confluéncias. Niterdi: PPGSD, nov.
2007,v.9.2, p. 72.

5 Em oposi¢do ao individualismo metodoldgico, que tem em Hobbes um de seus mais notérios defensores, Durkheim
postula que a sociedade é uma espécie de sujeito transcendente e sui generis, maior do que a soma dos individuos
que a compdem e modulador de suas relagdes sociais; para ele, “a sociedade determina tudo: a divisdo do traba-
Iho, o crime, o suicidio, as formas de classificagdo, a religido e as demais representacdes coletivas” (...), que “nada
mais significam em si mesmos; eles encontram as razoes de sua existéncia na capacidade de expressar ou projetar
a existéncia da propria sociedade” (p. 157). VARGAS, Eduardo V. "Durkheim e o dominio da sociologia". In: Antes
Tarde do que nunca: Gabriel Tarde e a emergéncia das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Contracapa/FAFICH/UFMG,
2000, p. 129-161.

6 A nocdo de fato social foi exposta em DURKHEIM, E. As regras do método sociolégico. S3o Paulo: Nacional, 1963.
Para uma sintese sobre o tema, cf. DURKHEIM, E. "O que é fato social?" In: Rodrigues, José Albertino (org.). Emile
Durkheim. S3o Paulo: Atica, 1988, p. 46-52.
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Como garantia da objetividade do conhecimento, os fatos sociais
devem ser tratados como coisas, ou seja, como “objetos que se dao indi-
ferentemente ao olhar neutro e cauteloso do sujeito”’.

Durkheim entrelaga, na obra analisada a seguir, dois fatos sociais: o
Direito e a divisao do trabalho social.

2 — O DIREITO E A INTENSIFICACAO DO PROCESSO DE DIVISAO DO
TRABALHO SOCIAL

Influenciado, como tantos outros contemporaneos seus, por estu-
dos de bidlogos do fim do século XIX, Durkheim (2004, p.3) identifica a
divisao do trabalho como uma lei natural, reitora ndao sé dos organismos,
como também das sociedades, de modo que a divisao do trabalho social
é, para ele, apenas um efeito particular daquele processo geral.

Assim como os organismos mais acabados, as sociedades comple-
Xas — como o sao, p.ex., as sociedades industriais — verificam, com grande
intensidade, o fracionamento de fung¢des antes reunidas em poucas pes-
soas e grupos. A especializacdo massiva atinge nao sé as funcdes eco-
ndémicas como também as fung¢des politicas, administrativas, judiciarias,
artisticas, cientificas etc.

No entanto, constatado o fato de que existe um processo geral que
tende para a divisdao do trabalho, ainda assim impde-se a pergunta: deve-
mos resistir ou aderir a esse processo de especializacao?

Serd nosso dever procurar tornar-nos um ser acabado e com-
pleto, um todo autossuficiente, ou, ao contrdrio, ndo ser mais
que a parte de um todo, o orgdo de um organismo? Numa
palavra, a divisGo do trabalho, ao mesmo tempo que lei da
natureza, também é uma regra moral de conduta humana?®

O autor responde afirmativamente a ultima questdo: ha, para ele,
um intenso valor moral na maxima que nos manda especializar-nos. E esse
carater, em sintese apertada, esta no fato de que, quanto mais a sociedade
se fragmenta em funcgdes dispares e especializadas, mais ela realiza o ideal
de solidariedade social, o ideal de fraternidade, porque cada um depende
tanto mais da sociedade quanto mais for dividido o trabalho social.

7 GIANNOTTI, apud VARGAS, E. V. Op. cit., p. 143.
8 DURKHEIM, E. Op. Cit., 2004, p. 4.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, p. 179-192, out.-dez. 2011} 181



Eis o que constitui o valor moral da diviséo do trabalho. E
que, por ela, o individuo retoma consciéncia de seu estado de
dependéncia para com a sociedade; é dela que vém as for¢as
que o retém e o contém. Numa palavra, ja que a divisdo do
trabalho se torna a fonte eminente de solidariedade social,
ela se torna, ao mesmo tempo, a base da ordem moral.’

A compreensao do modo como o Direito se inclui, de maneira fun-
damental, no processo de justificacdo dessa tese compde o objeto desta
secao do ensaio.

Pois bem. Para verificar e buscar comprovar que a divisao do traba-
Ilho social é a causa da coesdo social nas sociedades complexas, em que o
processo de especializacdo é intenso, o autor propde uma anadlise compa-
rativa do tipo de vinculo social oriundo dessas sociedades complexas com
aquele oriundo de sociedades menos evoluidas (sociedades simples, pri-
mitivas), ou seja, uma comparacao entre diferentes expressdes da mora-
lidade social — termo compreendido por Durkheim (2004, p.420-1) como
o estado de dependéncia que liga o individuo a sociedade, conformando
suas condutas.

No entanto, a moralidade social — seja nas sociedades complexas
em que viveu o autor, seja nas primitivas de que ele cogitou — ndo se da
a conhecer diretamente pelo observador, por ser um fato interno, intimo
e psicoldgico das relagdes sociais propriamente ditas. Por isso, o autor
propde e defende inferir a moralidade social preponderante em cada tipo
de sociedade a partir de um efeito concreto, seguro e observavel que ela
produza; a partir de um fato social presente em toda e qualquer socieda-
de, em todo e qualquer tempo.

Tal efeito, tal fato social, tal representacdo da moralidade social,
Durkheim o vai encontrar nas regras juridicas; o simbolo visivel da mora-
lidade social é o direito.

[A] vida social, onde quer que exista de maneira duradou-
ra, tende inevitavelmente a tomar uma forma definida e a se
organizar, e o direito nada mais é que essa mesma organi-
zagdo no que ela tem de mais estdvel e preciso. A vida geral
da sociedade ndo pode se estender num ponto sem que a
vida juridica nele se estenda ao mesmo tempo e na mesma

9 DURKHEIM, E. Op. Cit., 2004, p. 423.
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propor¢do. Portanto, podemos estar certos de encontrar re-
fletidas no direito todas as variedades essenciais da solida-
riedade social.*

Empreender, em certa medida, uma analise da sociedade a partir
do Direito em vigor: é o que Durkheim propde. Propde, mais especifi-
camente, verificar, a partir das normas juridicas vigentes em cada socie-
dade, as variantes da solidariedade social, a fim de responder a questao
gue norteia a obra sob analise: ha algum tipo especial de solidariedade
do qual a divisdao do trabalho social seja a causa? Ja foi dito e anteci-
pado: ha sim. Apenas nao foi individuada a espécie: trata-se da moda-
lidade especial a que Durkheim denomina solidariedade orgénica, em
oposicao a solidariedade mecdnica — essa ultima tipica das sociedades
simples ou primitivas.

A esta altura, para reflexao socioldgica e juridica, ja se poderia pro-
por a questao que justifica este ensaio, e que sera objeto da préxima se-
cdo: é o Direito, como o compreende Durkheim, um reflexo confidvel da
moralidade social vigente?

Dessa questao outras tantas podem advir, inclusive sobre a relevan-
cia atual do tema (cf. Consideracdes finais), mas nao é hora de desenvol-
ver o raciocinio, porque nosso autor tem mais a dizer sobre a forma como
concebe o Direito e suas normas.

Tenaz em seu rigor cientifico, Durkheim procura expurgar de sua
analise desse simbolo visivel da moralidade social — que, para ele, é o Di-
reito — qualquer outra classificacao das normas juridicas que nao seja feita
de acordo com a san¢do que lhes é correspondente. Isso por duas razdes:
(a) porque todo preceito de direito é correlato a uma regra sancionada e
(b) porque as sancdes variam de acordo com a gravidade do preceito, ao
papel que desempenha na sociedade. E conclui: ha dois tipos de san¢des,
em Direito; de um lado, apresentam-se as san¢des repressivas, que im-
plicam o sofrimento do agente e sao tipicas das normas de Direito Penal;
de outro, as san¢des restitutivas, que visam a reparacao das coisas e sao
tipicas do Direito Civil, Comercial, Administrativo etc.

Assim, a Unica classificacao verdadeiramente cientifica das nor-
mas juridicas é aquela que as divide em normas repressivas e normas
restitutivas.

10 DURKHEIM, E. Op. Cit., 2004, p. 32-3.
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E é aqui que Durkheim promove, em bases objetivas, o entrelaca-
mento dos dois fatos sociais ora estudados. Para ele, é a preponderancia
numérica de normas repressivas, ou de normas restitutivas, num dado or-
denamento juridico, o reflexo material da moralidade vigente na respec-
tiva sociedade: se fruto de solidariedade mecanica ou de solidariedade
organica. E é a partir dessa premissa, que ele conclui se se esta diante, ou
nao, de uma sociedade complexa; isto é, se se esta diante, ou ndao, de uma
sociedade em que a divisao do trabalho social é intensa.

Quanto mais preponderarem normas restitutivas, mais intensifica-
da estara a divisao do trabalho social; quanto mais prevalecentes forem as
repressivas, menos desenvolvida tal divisao.

Explica-se.

A preponderancia numérica de normas juridicas repressivas numa
certa sociedade representa que ali vigora uma solidariedade do tipo mecad-
nica (ou por similitudes). Isso porque tal preponderdncia representa que a
maioria das transgressdes, dos desvios comportamentais, é caracterizada
como crime e, por conta dessa qualidade, imputa-se ao agente um sofri-
mento, um castigo. Ora, argumenta Durkheim, se sao, na maioria das vezes,
consideradas crimes as transgressdoes numa dada sociedade, assim é por-
gue elas atingem frontalmente a sua consciéncia coletiva, corporificando
atos universalmente reprovados — mais do que isso, universalmente e forte-
mente reprovados — pela média dos membros daquela sociedade.

O conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a média
dos membros de uma mesma sociedade forma um sistema
determinado que tem vida propria: podemos chamd-lo de
consciéncia coletiva ou comum.

(...)

[Os crimes] ndo sdo apenas gravados em todas as consci-
éncias: sdo fortemente gravados. Nd&o sGo veleidades hesi-
tantes e superficiais, mas emog¢des e tendéncias fortemente
arraigadas em nos. O que o prova é a extrema lentiddo com
a qual o direito penal evolui.'*

Diz-se que se esta diante, entdo, de uma sociedade simples (ou
primitiva) uma vez que, ai, na maior parte das vezes, as consciéncias

11 DURKHEIM, E. Op. Cit,.2004, p. 47-8.
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individuais coincidem com a consciéncia coletiva, ou seja, o grau de di-
ferenciacao entre os membros da sociedade é indcuo: as opinides e os
habitos sdo similares; logo, assim também o é a intensidade da reprova-
cao as transgressdes. Aqui, a solidariedade social se baseia na similitude
dos individuos, na “atracao do semelhante pelo semelhante”, na feliz
expressao do autor (Durkheim: 2004, p. 98).

Por outro lado, o dominio numérico de normas restitutivas numa
certa sociedade exprime uma modalidade mais sutil de moralidade vigente:
trata-se da solidariedade orgénica.

Com efeito, as normas restitutivas, como o préprio nome deixa en-
trever, embora haja excecdes, ndo visam a imputar castigo ou sofrimento
ao transgressor, mas sim a restaurar o statu quo ante, ou seja, a recom-
por a situacao fatica ao seu estado “normal”. “Se ja ha fatos consumados,
0 juiz os restabelece tal como deveriam ter sido. Ele enuncia o direito,
nao enuncia as penas. As indenizacdes por perdas e danos nao tém ca-
rater penal, sao somente um meio de voltar ao passado para restitui-lo,
na medida do possivel, sob sua forma normal” (Durkheim: 2004, p. 85).
Entretanto, tal reparacao nao diz respeito, segundo o autor, apenas aos
particulares envolvidos; ndo concernem, p. ex., apenas aos contratantes
em litigio pelo cumprimento do acordo celebrado. Embora estranhas a
consciéncia coletiva — que é comum a todos e que fundamenta as normas
repressivas do Direito Penal — as normas restitutivas também represen-
tam uma ligacao, uma dependéncia, do individuo em relacao a sociedade;
elas expressam a presenca do valor de cooperagdo de cada um para com
o todo; de modo que, ao restaurar o statu quo ante, a norma restitutiva
reintegra o vinculo cooperativo que une a sociedade.

Ressalve-se, num paréntesis, que Durkheim pde a parte nesse elo
individuo-sociedade as relagdes oriundas de direitos reais — ou seja, aque-
las que unem as pessoas nao entre si, mas com as coisas —, das quais o di-
reito de propriedade é o exemplo modelar. Nao ha ai, diz ele, uma “solida-
riedade verdadeira, com uma existéncia propria e uma natureza especial,
mas antes o lado negativo de toda espécie de solidariedade. A primeira
condigdo para que um todo seja coeso € que as partes que o compdem
nao se choquem em movimentos discordantes. Mas esse acordo externo
nao faz a sua coesao; ao contrario, a supde.” (Durkheim: 2004, p. 95).

Assim é que, exceto quanto as mencionadas relacdes oriundas de
direitos reais, em que prevalecem em numero as normas de natureza
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restitutiva, esta-se em presenca de uma sociedade complexa, cujo vin-
culo de solidariedade social, baseado de forma preponderante na co-
operacgdo dos individuos, deriva especialmente da divisdo do trabalho
social, a moda de um organismo, em relacao a suas células, tecidos e
orgaos: cada um com sua funcdo particular; todos jungidos e dependen-
tes, ao fim e ao cabo, de uma mesma causa-final, que é o bom funciona-
mento do conjunto.

Em bela sintese, nosso autor anota: “[c]ooperar, de fato, é dividir
uma tarefa comum” (Durkheim: 2004, p. 100).

Para Durkheim (2004, p. 422-3), é a intensificacdo da divisao do
trabalho social o motivo determinante da solidariedade organica, uma vez
que dela provém o processo correlato de diferenciacdo das consciéncias
individuais — entre elas mesmas e, consequentemente, em relacao a cons-
ciéncia coletiva (comum). Na mesma medida em que se especializam as
funcdes dos individuos, formam-se personalidades dispares, grupos espe-
ciais e setorizados, que aos poucos vao perdendo a no¢ao do todo. Nao
obstante isso, conscientes ou nao, todos estao vinculados por inumeros
elos de cooperac¢ao, sem os quais a sociedade se dissolveria.

O escopo de uma analise socioldgica sobre a divisao do trabalho
social, como a feita por Durkheim, seria, entao, revelar a solidariedade
cooperativa, organica, dai oriunda.

Em resumo: o papel das semelhancgas sociais, nas sociedades sim-
ples, é exercido pela divisdao do trabalho social, nas sociedades complexas;
naquelas sao as similitudes, nestas a divisdao do trabalho, a fonte primor-
dial da coesao social. Provam-no, segundo nosso autor, o progressivo en-
colhimento verificado pelas normas juridicas repressivas, e a consequente
ampliacao das normas juridicas restitutivas, a medida que a divisao do
trabalho social avanga e as sociedades se tornam mais complexas.

3 - DIREITO E MORALIDADE SOCIAL: ALGUMAS REFLEXOES

Durkheim buscou no Direito o dado empirico da moral, crendo que,
sem isso, sem um fato concreto, observavel e objetivo que Ihe desse su-
porte, suas conclusdes perderiam em cientificidade. A defesa veemente
dessa etapa de seu raciocinio é reveladora de um positivismo sociolégico
hoje ultrapassado. No entanto, seria um grave erro relegar a um traco
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historico, datado e pouco importante da obra de Durkheim a judiciosa
premissa que ele sustenta sobre a estreita relacao entre Direito e morali-
dade social. Tal premissa merece ser analisada, discutida; e nao ignorada.
E é o que se busca fazer a seguir.

E curioso, mas outra ndo parece ser a realidade: ao eleger as nor-
mas juridicas como reflexo concreto, observavel e seguro da moralidade
social, ou seja, ao elegé-las crendo encontrar nelas um dado empirico,
Durkheim acaba por idealizar o processo de formacao politico-juridica
dessas mesmas normas, especialmente nas ditas sociedades complexas.

Cogitemos, inicialmente, de uma questao preliminar, que ja denota
certa idealizacdo. Supondo-se, por hipdtese, que o Direito reflita fidedig-
namente a moralidade social, devemos indagar, de qualquer modo, antes
do mais, de que “Direito” estamos falando? Do Direito posto ou do Direi-
to aplicado pelos juizes? A diferenca é tao importante que gerou acesa
controvérsia nos meios juridicos do Ocidente durante boa parte do século
XX, opondo, de um lado, a corrente do chamado positivismo juridico, que
define o Direito a partir da norma posta pelo Estado ou pelos costumes,
e, de outro, a corrente do chamado realismo juridico, que define o Direito
a partir da aplicacdo dada pelos tribunais as normas positivadas (Bobbio:
2005, p. 58-68).

Durkheim opta claramente pelo Direito posto, e nao pelo aplicado,
ao estabelecer sua clivagem metodoldgica de acordo com a predominancia,
numa dada sociedade, de normas juridicas repressivas ou restitutivas.

Normas, entretanto, ndo sdao o mesmo que decisbes; e nem sempre
as primeiras estao refletidas fielmente nas segundas.

Essa opcao metodoldgica traz, de inicio, alguns inconvenientes e
idealizacdes. Primeiro, o de preferir, como objeto de analise socioldgica,
a obra juridica datada e abstrata de algumas poucas mentes privilegia-
das (os projetistas de cédigos) a analise da obra diuturna e concreta de
magistrados e advogados.** Segundo, o de supor uma representatividade
politica ideal da populacao no Parlamento, como se os parlamentares que

12 E claro que qualquer opcdo metodoldgica traria inconvenientes; no entanto, especialmente para a analise das
sociedades complexas, onde o intercambio e a importagdo de legislagdes sdo uma pratica comum, gerando muitas
semelhancas no ambito do Direito posto, pareceria mais aconselhdvel, para os fins a que se prop&e Durkheim, ana-
lisar o modo como sdo aplicadas essas mesmas normas juridicas aos casos concretos, sob pena de se encontrarem
mais similitudes do que realmente existem.
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votam e deliberam sobre os cddigos e as leis a serem promulgados repre-
sentassem, proporcionalmente, cada um dos eleitores; como se nao exis-
tissem grupos de pressao; como se nao existissem grupos sociais menos
numerosos, porém mais influentes, politicamente, que outros.

Mais do que essa questdao preliminar, no mérito mesmo da tese
durkheimiana ha criticas pertinentes provindas, ao menos, de dois ma-
tizes de orientacdes absolutamente conflitantes sobre Direito. E, neste
caso, vale enfatizar que as criticas complementam-se uma a outra, em vez
de se anular.

Por um lado, a relacao estreita que o autor estabelece entre Direi-
to e moralidade social faz lembrar, constantemente, a chamada teoria do
“minimo ético”, apresentada e, em geral, criticada ja nos mais tradicionais
manuais de Introducdo ao Direito®. Essa teoria postula que as normas ju-
ridicas representam o minimo necessdrio para que a sociedade sobreviva.
Como as regras morais, em geral, sdao cumpridas de maneira espontanea, a
eficacia da sancao as suas transgressdes nao costuma ser contundente; por
isso, quando se trata de preceitos morais minimos, que garantem a ordem
social, a “paz social”, é necessario dota-los da coergao prdpria das normas
juridicas, obrigando, assim, a todos o seu cumprimento; ai, a moral se trans-
forma em direito. Graficamente, a teoria do minimo ético costuma ser re-
presentada por dois circulos concéntricos; um maior, outro menor; sendo
este o campo mais restrito do Direito e aquele, 0 mais amplo da moral.

Ora, além de muitas normas juridicas serem moralmente indife-
rentes, como 0 sao as que estipulam prazos processuais, encontram-se
também, especialmente nas sociedades que nosso autor denomina de
complexas, normas juridicas imorais. Assim, p. ex., atualmente no Brasil
parece legitimo afirmar ser imoral a norma penal que determina que os
apenados que detém diploma de nivel superior fazem jus a cumprir — sé
por esse fato, e ndao por uma questdo de saude ou algo do género — suas
penas em prisdes especiais, distintas das prisdes comuns, para onde vao
os demais (art. 295, VII, do Cddigo de Processo Penal). A um sé tempo,
essa norma parece romper com o sentimento da consciéncia coletiva e
com os elos de cooperagéo analisados por Durkheim, o que infirma, ca-
balmente, alguns exageros de sua defesa: dizer que é desejdvel que as
normas juridicas reflitam os imperativos morais mais importantes para
gue nao se dissolva a coesdo social — como o fazem, ndao sem contestacao,

13 Por todos, cf. REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 42-44.
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0s juristas preocupados com a manutencao da ordem social — é diferente
de dizer que elas, de fato, refletem, como faz Durkheim (2004, p. 32-3).
Ele confunde, nesse ponto, o ideal com o real.

Por outro lado, desde que afastado o equivoco de negar ao Direito
qualquer outra funcao que ndo a de ser mero instrumento de dominacao,**
também da perspectiva marxista se podem retirar criticas pertinentes,
e incisivas, ao idealismo acima referido. De fato, ha inegavelmente um
grande numero de normas juridicas — talvez aquelas que representem o
nucleo duro do ordenamento juridico das sociedades complexas (capita-
listas) — que apresenta fortes elementos de dominag¢do de classe, como o
€ a sancao penal exageradamente pesada atribuida aos crimes contra o
patrimodnio.

Diante da colocagdo citada de Miguel Reale (a criminalizagcdo
da apropriagéo indébita ndo atende apenas ao interesse da
vitima, e sim ao interesse social), devemos perguntar-nos —
sem que isso implique incondicional oposi¢do a alguma tute-
la penal da propriedade — se a criminaliza¢do da apropriagéo
indébita atende igualmente ao interesse de proprietdrios e
de ndo-proprietdrios.*®

Nesse contexto, confrontar a realidade é querer ver, refletida no Di-
reito, em termos genéricos, a moralidade social: em vez de revelar limpi-
damente qualquer coisa, o que o Direito nos sistemas de producao capita-
lista oculta, em grande medida, é a desigualdade social.*® Enquanto certas
leituras marxistas sobre o Direito pecam por seu excessivo determinismo
economicista, em Da divisdo do trabalho social, Durkheim peca pelo que
se poderia chamar de determinismo moral do Direito.

Por fim, facamos uma reflexao local sobre a argumentacao durkhei-
miana. Supondo, uma vez mais por hipdtese, que o Direito possa espelhar
fielmente a moralidade social em certas sociedades, como na sociedade

14 Essa visdo, baseada em escritos da juventude de K. Marx, postula um determinismo puro e simples das re-
lagdes e institui¢cOes juridicas pelas relagbes econémicas que lhes servem de base, negando a instancia juridica
qualquer valor no processo de emancipagdo da classe trabalhadora. Contra essa perspectiva, remetendo-se a
escritos da maturidade de Marx e de F. Engels, cf. MARTINS, Mauricio V. "Sobre a lei, o Direito e o ideal: em
torno da contribuicdo de E.P. Thompson aos estudos juridicos". In: Sociologia e Direito: explorando as intersegoes.
Niterdi: PPGSD, 2007, p. 39-71.

15 BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal Brasileiro. 42 ed. Rio de Janeiro: Revan, p. 57.

16 Sobre o lugar do Direito na perspectiva marxista, cf. as interessantes discussdes suscitadas em MARTINS, Mauri-
cio V. Op. cit., bem como o texto cldssico sobre o tema: MIAILLE, Michel. Introdugao critica do Direito. 22 ed. Lisboa:
Estampa, 1994, especialmente p. 75-84 e 86-103.
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francesa, ponderemos se essa afirmacao é generalizavel a todos os orde-
namentos juridicos de tradicao romano-germanica, como o € o francés:
valeriam as reflexdes de Durkheim para todos os ordenamentos baseados
na autoridade da lei posta pelo Estado??’

Certamente, nao.

Especialmente em formacgdes sociais recentes e consideradas peri-
féricas ou semiperiféricas, na economia e na politica internacional, como
ainda o é a brasileira, em que o sentimento de nacionalidade é incipiente,
a influéncia e as vezes até a submissdao a padrdes estrangeiros de com-
portamento e de pensamento sao uma marca secular. Sérgio Buarque de
Holanda, ja no primeiro paragrafo de seu livro mais conhecido, sen-
tenciava: “somos ainda hoje uns desterrados em nossa terra” (Holanda:
1995, p. 31). Diferentemente do que ocorre na Franca, p. ex., que detém
uma tradicao juridica propria e arraigada pela populacao, a tradicao juri-
dica brasileira ainda esta por construir, tendo vivenciado durante muitos
anos, e esforcando-se para deixar de vivenciar, a pura e simples importa-
cdao de modelos legislativos estrangeiros e sua aplicacao as relagdes juridi-
cas locais: importacdes de Portugal, da Franca, da Alemanha, da Italia, dos
Estados Unidos da América etc.

Um sinal disso, marcado em nossa historia, é que, até o ano de
1917, quando passou a viger o primeiro Cédigo Civil brasileiro, apds qua-
se 100 (cem) anos de independéncia, sendo 28 (vinte e oito) de regime
republicano, permaneciam em vigor, para regular as relagdes civis, as Or-
denacgdes Filipinas, publicadas no longinquo ano de 1603, durante a do-
minacado espanhola sobre Portugal. E, curiosamente, quase 50 (cinquenta)
anos antes de serem revogadas no Brasil, as Ordenacdes Filipinas ja ha-
viam sido revogadas em Portugal!*®

Ora, sera possivel defender que nas Ordenacgdes Filipinas de 1603,
uma obra de espanhdis e portugueses, estariam retratados os elos de co-
opera¢do, ou a consciéncia coletiva, da sociedade brasileira do século XIX,
cujas relagdes civis elas regiam? Parece certo que nao.

Mas nem mesmo se progredirmos para o Cédigo Civil de 1916, obra
de um grande brasileiro, Clovis Bevilacqua, elogiada por juristas de todo

17 Sobre a distingdo entre a tradigdo romano-germanica e a anglo-saxonica, baseada na autoridade dos precedentes
judiciais, orientados pelos costumes, cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, especialmente p. 31-171 e 351-508.

18 Sobre o tema, cf. GOMES, Orlando. Raizes histdricas e sociolégicas do cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, especialmente p. 1-23.
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o mundo, poderiamos imaginar encontrar melhor sorte. De fato, com a
pretensao de revogar nao so toda a legislacao vigente a sua época, como
também os usos e costumes, atinentes ao Direito Civil;®* com nada menos
que 1.445 artigos oriundos direta ou indiretamente do Direito Romano
(Giordani: 1999, p. XVII), com marcada influéncia da escola alema do Di-
reito no século XIX, conhecida como Pandectas (De Cicco: 2006, p. 277-
283); e, a0 mesmo tempo, com um numero consideravel de transcri¢coes
do Cdodigo Napoledo (De Cicco: 2006, p. 275), em vez de refletir qualquer
coisa da sociedade brasileira, nosso primeiro Codigo Civil parecia ter, mui-
to ao contrario, um propésito “civilizatério” e educador para a sociedade
brasileira, um propdsito de, através de sua forca normativa, mudar, em
certos aspectos, a cultura vigente, aproximando-a dos padrdes europeus.

O Cddigo Civil colocou-se, em conjunto, acima da realidade
brasileira, incorporando idéias e aspiragbes da camada mais
ilustrada da populac¢do. Distanciando-se dessa realidade, o
seu papel seria, em pouco tempo, de grande significagdo na
evolugdo cultural do pais. Primeiramente, porque exerceu
notdvel fungdo educativa.?®

Quantas leis nossas, a comecar pela Constituicdao, nao tém seguido
0 mesmo espirito e propdsito? Quantas leis nossas — pensemos naquelas
que internalizam tratados internacionais de direitos humanos — nao tém
sido simplesmente negligenciadas em vez de aplicadas pelos tribunais e
pelo Estado brasileiro?

Dizer, nesse contexto comparativo, que, tanto o Estado francés
como o Estado brasileiro, seguem a tradicdo juridica romano-germanica®
nao assegura qualquer semelhanca entre as suas sociedades. A leila tem
uma representatividade social muito diferente da que tem aqui. E se, por
hipdtese, as normas juridicas francesas pudessem representar fielmente
a moralidade social de seu povo, como defende Durkheim, no Brasil, salvo
melhor juizo, isso definitivamente nao ocorre: se ndao por outros argu-
mentos, ao menos pelo fato de ser incipiente, pouco arraigada pela popu-
lacao e, ainda hoje, importadora de modelos legislativos e interpretativos
a nossa tradicao juridica.

19 “Art. 1.807. Ficam revogadas as Ordenacgdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolu¢des, Usos e Costumes concernentes
as matérias de direito civil reguladas neste Cédigo.”

20 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 45.

21 Sobre a tradigdo romano-germanica e sobre sua expansdo além da Europa, cf. DAVID, René. Op. cit. p. 33-81.
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4 — CONSIDERAGOES FINAIS: UMA TESE DATADA?

A moda de um silogismo, poder-se-ia simplesmente concluir: ndo
procede a tese pressuposta de Emile Durkheim segundo a qual o Direito é
um simbolo visivel da moralidade social, no minimo em relacao a forma-
cdo socio-juridica brasileira — lembrando que a tese central propriamente
dita, no sentido de que a causa determinante da coesdo social nas socie-
dades complexas seria a divisao do trabalho social, ndo foi diretamente
enfrentada por transbordar o recorte deste ensaio.

Mas sera so isso? Talvez um leitor pergunte: de que vale chegar
aquela conclusao silogistica, passados quase cem anos da morte do autor
e guase cento e cinquenta da elaboracdao da tese, defendida na Franca
do ultimo quarto do século XIX? Em resposta, que fiquem para reflexao
outras questdes: sera que nao encontramos, atualmente, especialmente
no campo juridico-politico, afirmacdes veementes que vinculam a mera
edicdo de novas leis a “avancos sociais”? sera que nao havera, também ai,
a precipitacao de ver nas normas juridicas um dado “empirico” do social,
notadamente numa sociedade, como a brasileira, onde o hiato entre o Di-
reito posto e o Direito aplicado é enorme? nao serao essas generalizacdes
atualizacOes, ainda que parciais e sob outra roupagem, daquela longinqua
tese pressuposta de Durkheim?

Sao indagagdes para futuros desdobramentos. <
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