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RESUMO

O presente artigo tem por escopo desenvolver uma discussdao — sem qualquer pretensao
exaustiva ou concludente — sobre possiveis sobrevivéncias “supersticiosas’ ou “irracionais”
na teoria juridica contemporanea, a despeito do suposto carater formal-racional do direito
moderno, e seu impacto no conhecimento cientifico do direito. Ao final, o artigo pretende
demonstrar diversos paralelismos entre o pensamento comumente considerado irracional
pela perspectiva cientificista e as crengas que ainda hoje permeiam o campo juridico e que

dominam, em boa medida ainda, as concepgdes predominantes sobre o direito.
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ABSTRACT

This paper aims to develop a discussion, without any pretense to conclude or exhaust the
theme, on the potential remnants of “superstitions” and “irrationalities” in contemporary
legal theory, even as modern law claims to be formal and rational, and its impact on
scientific knowledge. In conclusion the paper aims to show several parallels between thought
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commonly seen as irrational by the scientific perspective and the beliefs that still today
surround the legal field and dominate, to a great degree, the predominant conceptions in law.

Key-words: formal rational law; theory of justice; interpretation
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1 INTRODUCAO

“Legal concepts [...] are supernatural entities which
have no verifiable existence except to the eyes of faith”

(Cohen, M.S.)

O presente artigo tem por escopo desenvolver uma discussao — sem qualquer pretensao
exaustiva ou concludente — sobre possiveis sobrevivéncias “supersticiosas” ou “irracionais”
na teoria juridica contemporanea, a despeito do suposto carater formal-racional do direito

moderno, e seu impacto no conhecimento cientifico do direito.

Tal discussdo se fard necessariamente em um ponto de intersec¢ao entre a Teoria do
Direito e outras disciplinas das areas das Ciéncias Humanas e Sociais, tais como a Filosofia,
a Historia, a Sociologia e Antropologia.

O enfoque se daré especificamente no aspecto da desmistificacao que tais disciplinas
podem aportar a compreensao do direito, problematizando-se o propalado carater formal-
racional do direito contemporaneo (considerado em boa medida uma mistificagdo em si)

em face de possiveis influéncias “irracionais” no campo da teoria e da pratica juridicas.

Nesse sentido, pretende-se, em um primeiro momento, recordar brevemente a concepcao
formal-racional de direito sustentada por Weber, amplamente difundida e de grande
importancia académica, bem como as concepgoes de direito e de sistema juridico sustentadas
por Kelsen, em virtude de tratar-se da forma mais desenvolvida de tal concepgao no campo

especifico da Teoria do Direito.
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Apos tal incursao inicial, pretende contrapor a visao do desencantamento e racionalizagdo
do mundo e do direito e a correlata visao estatista e formalista do direito, a visdo calcada
nas origens misticas, magicas e religiosas do direito, e na (possivel) sobrevivéncia de tais
elementos na Teoria Juridica contemporanea, a despeito de suas vestes formais e racionais,
notadamente a partir do pensamento de autores como Hagerstrom, Olivecrona, Kantorowicz,

Ross e outros.

Ao final, o artigo pretende demonstrar diversos paralelismos entre o pensamento
comumente considerado irracional pela perspectiva cientificista e as crencas que ainda
hoje permeiam o campo juridico e que dominam, em boa medida ainda, as concepgdes

predominantes sobre o direito.

Pretende-se sustentar ndo ser possivel uma concepc¢do adequada do direito e,
consequentemente, uma Teoria Juridica adequada, sem levar em consideracgdo tais
elementos, ocultos pela excessiva idealizagdo e racionalizagdo do objeto pelas perspectivas

predominantes.

2 ODESENCANTAMENTO DO MUNDO E O ADVENTO DO
DIREITO FORMAL-RACIONAL

A concepc¢do contemporanea do fendmeno juridico, tanto por parte das Ciéncias
Humanas e Sociais em geral quanto da Teoria Juridica em particular, tende a partir da premissa
do carater formal-racional e positivo-estatal do direito contemporaneo, em contraposi¢ao
ao carater material-irracional e ideal do direito das sociedades simples, tradicionais ou do
direito pré-moderno.

No campo da Filosofia e da Teoria do Direito, apds longo arco histoérico de influéncia
do pensamento jusnaturalista, esta concep¢do conheceu seu ocaso, iniciado por volta do
século XVII e finalizado por volta do século XX (BOBBIO, 2006) tendo sido substituida
pelo pensamento juridico positivista, desde entdo hegemonico.*

O positivismo juridico, nascido a partir das concepgdes filosofico-politicas que remontam
a Hobbes, desenvolvido por autores como Bentham, Austin e refinado por autores como

4  Areferéncia aqui feita ¢ a concepgao paradigmatica ou ortodoxa do direito, ndo se desconhecendo a
importancia das concepgdes jusnaturalistas — ndo-paradigmaticas e heterodoxas — de autores como
Del Vecchio, Radbruch, Fuller e Finnis, entre outros. Veja-se: DEL VECCHIO, 1933; RADBRUCH,
1944; FULLER, 1969; FINNIS, 2011.
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Kelsen e Hart, supostamente p0s fim as concep¢des jusnaturalistas, por ele tachadas de
metafisicas, tendo a pretensdo de abordar o direito como fato, ou seja, em sua positividade.

Mesmo no ambito de outras Ciéncias Humanas e Sociais, vicejaram concepcdes do
direito imbuidas de estatismo e racionalismo, que ndo apenas rejeitavam as concepgoes
jusnaturalistas como, também, reduziam todo o direito ao direito das sociedades politicamente
organizadas e, corriqueiramente , ao direito oficial-estatal, fechando os olhos para o direito
passivel de existir em sociedades simples (SACCO, 2007) assim como ao direito surgido
espontaneamente no dmbito da sociedade — o direito consuetudindrio — ou reduzindo-o a
um papel secundério ou subsididrio (BOBBIO, 2006).

Assim, na Antropologia, por exemplo, durante longo tempo vicejou a concepgao estatista
e oficialista sustentada por autores como Radcliffe-Brown, antes que fossem superadas por
visdes como as sustentadas por Malinowski e, depois dele, de Hoebel, Llewellyn, entre
outros (GRANDE, 1996).

Por outro lado, também na Sociologia desenvolveram-se teorizagdes importantes sobre
o direito, que evidenciaram e sublinharam determinadas caracteristicas do direito moderno,

notadamente seu carater estatal/oficial, racional e formal (TREVES, 2004).

Aqui, ¢ evidente a referéncia ao pensamento de Weber (2004b) e de sua Sociologia do
Direito.’ Para o exame da tematica de que se ocupa o presente estudo, parece fundamental,
portanto, resgatar alguns dos principais aspectos do pensamento de Weber sobre o particular
para, apos, problematizar a concepcao de direito nele presente a partir de outras perspectivas.

As teorizagOes de Weber sobre o direito inserem-se, evidentemente, no arco mais amplo
de suas concepgdes sobre o processo de desencantamento do mundo (WEBER, 2004a).
Como ensina aquele autor — e, de modo semelhante, outros, como Frazer — durante um
largo periodo histdrico as concepgdes sobre o mundo transitaram da explicagdo magica ou

religiosa — i.e., “irracional” — para a explica¢ao cientifica — “racional” (WEBER, 2004a).

Do mesmo modo, os processos de dominagao politica passaram a basear-se cada vez mais

na legitimacao legal-racional, e menos na legitimagao carismatica ou tradicional (WEBER,

5 Ressalve-se, com Treves, que os aspectos aqui sucintamente abordados sdao apenas parte da Sociologia
do Direito de Weber e, ainda, que se deve recordar tratar-se de tipos ideais, em consonancia com a
metodologia da Sociologia Compreensiva do autor. (TREVES, 2004).
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2004b). Os processos sdo paralelos no pensamento weberiano, como se sabe, inserindo-se

no referido processo de desencantamento do mundo.®

Weber ensina que o direito surge na modernidade no ocidente ao longo do processo
historico constitui um direito distinto dos até entdo vigentes. Especialmente em funcao
de imperativos correlatos a economia capitalista embrionaria/emergente, notadamente de
seguranga juridica exigida pelas transacdes comerciais, suplantaram-se os direitos de tipo

pré-moderno.’

Como ¢ sabido, o socidlogo identifica quatro tipos ideais de direito, a saber, o direito
material e irracional, o direito material racional, o direito formal irracional e o direito formal
racional (TREVES, 2004).

O tipo ideal do direito material e irracional corresponde ao sistema no qual o legislador
ou juiz decidem com base em seu arbitrio, sem se pautar seja por normas seja por precedentes
(seria o sistema da “justica de cadi”). O direito material e racional, por sua vez, corresponde
ao sistema no qual o legislador ou juiz decidem com base seja em um livro sagrado (como
o Corao), seja em imperativos éticos, critérios utilitaristas ou maximas politicas (WEBER,
2004b).

O tipo ideal do direito formal e irracional corresponde ao sistema no qual o legislador
ou juiz formalizam suas decisdes, embora o fagam com fundamento em normas que fogem
arazao, como as oriundas de revelacoes e oraculos, entre outros. Por fim, o direito formal e
racional corresponde ao sistema no qual o legislador ou o juiz formalizam suas decisdes € o
fazem com base em normas ou precedentes e em conceitos abstratos criados pelo pensamento
juridico (TREVES, 2004).

De acordo com Weber, ao longo do desenvolvimento historico do direito sao
paulatinamente superados os sistemas juridicos com caracteres materiais e irracionais, dando

lugar tais sistemas formais e racionais (WEBER, 2004b).?

6 O processo de racionalizacdo do mundo, que abrangera o direito, relaciona-se, evidentemente, a uma
concepgao de racionalidade instrumental no sentido de relagdes sociais pautadas pela previsibilidade
dos efeitos e pela adequagdo de meios em relagdo aos fins (TREVES, 2004).

7 Nao se fardo aqui referéncias a outros desenvolvimentos abordados pelo autor, como a transi¢ao do
costume para a convengao e desta para o direito consuetudinario e legislado (TREVES, 2004).

8  Inserem-se nesse contexto de racionalizacao do direito, a substitui¢ao das ordalias e dos juizos de Deus
por sistemas de prova racional, por exemplo. GILISSSEN, 1986; HESPANHA, 2005.
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O autor evidencia, ainda, os inconvenientes de um sistema juridico fragmentario e/ou
baseado em critérios subjetivos ou arbitrarios, como a percepc¢ao subjetiva de justica, no

que diz respeito a seguranga no trafico de bens, especialmente (TREVES, 2004).°

Assim, a teoria weberiana historia o surgimento de um sistema juridico que denomina de
formal-racional em a substituicao dos sistemas materiais/irracionais preexistentes (WEBER,
2004b).

No processo de racionalizacdo que leva do direito pré-moderno ao direito formal-
racional, concepgdes de justica material sdo substituidas por uma concep¢ao de justica
formal — ou justica como legalidade —, processo este que certamente encontra-se ligado a
nog¢ao de que o que apraz ao soberano a lei faz vigorar, concepc¢ao voluntarista do direito

que sera desenvolvida pelo positivismo juridico (BOBBIO, 2006).

Desse modo, sob tal sistema, firma-se um dos dogmas do positivismo, traduzivel na
expressao “lei € lei” (Gesetz ist gesetz), a exigir de aplicadores e executores da lei a submissao
ao direito oficial, sem questionamento do mesmo a partir de seu contetido, o que se vincula,
naturalmente, a questoes relativas ao formalismo juridico, intimamente relacionadas aos
temas tratados no presente estudo (BOBBIO, 2006).

O processo historico examinado por Weber em sua Sociologia do Direito, aqui muito
superficialmente sumarizado, culminaria, em suma, em uma ampla racionalizagdo das

relagdes sociais envolvendo a dominagao politica e o direito.

A dominagao racional-formal, baseada na crenca na legalidade, substitui amplamente
(embora nao totalmente) as dominagdes carismaticas e tradicionais, passando a ser aquela

crenca o fundamento de legitimagdo em que se baseia a autoridade (WEBER, 2004b).

O direito torna-se essencialmente formal, podendo assumir qualquer conteudo,
indiferentemente de ser tal conteudo reputado pelos destinatdrios como moral, amoral ou
imoral (ou, falando-se de um valor particularmente ligado ao Direito até entdo, o valor do
justo ou injusto).

A violéncia converte-se em autoridade a partir da legitimacao decorrente da crenca na

legalidade (conformidade ao ordenamento). Ao mesmo tempo, a observancia do direito pode

9 Nao por acaso, entre os séculos XII e XIII, tanto no continente europeu quanto na Inglaterra, verifica-se
um processo de substituicdo do direito fragmentario por um direito uniforme. Embora de tal processo
tenham se originado dois sistemas juridicos distintos, ambos atendem aos mesmos reclamos de
uniformidade e seguranca juridica, sendo inclusive homonimos — jus commune no continente europeu,
Common Law na Inglaterra.
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ser inspirada em motivos completamente prudenciais, repousando na racionalidade de tipo
instrumental que induz o agente a evitar a sancao (aspecto este conexo a visdo sancionista,
que influencia fortemente a concepgao positivista de direito no pensamento de Bentham,
Austin e Kelsen , entre outros).

Como evidencia Weber (2004b), tal processo histérico modificou significativamente
as caracteristicas do direito, suas fontes e mesmo as institui¢des ¢ as técnicas destinadas a

aplicagdo do direito e a execugdo das sangoes.

Evidentemente este nao foi, de modo algum, o inico aporte da Sociologia para o Direito,
havendo inumeros outros, bastante diversos. Basta lembrar, por exemplo, as concepgoes
sociologistas de Ehrlich (1986), entre outros. De todo modo, as concepgdes sobre o direito
formal-racional sustentadas por Weber exerceram forte influéncia, conectando-se a concepcao
predominante do direito durante o século XX, que perdura grandemente até a atualidade.

Nesse contexto, convém examinar brevemente o apice da concepgao formal-racional do
direito, consubstanciada no campo da Ciéncia Juridica no positivismo normativista, para,
apo6s, problematizar alguns aspectos da Teoria do Direito elaborada com base na referida

nog¢ao formal-racional de direito.

3 0 APICE DA CONCEPCAO FORMAL-RACIONAL DO
DIREITO NA TEORIA JURIDICA

O processo de racionalizagdo do direito estudado pela Sociologia Compreensiva
weberiana e o advento do positivismo juridico acarretaram mudangas significativas no

ambito da Teoria do Direito, como ndo poderia deixar de ser.'
Viarias foram as contribui¢des que permitiram tal desenvolvimento, que culminou nas
concepgoes predominantes sobre o direito na teoria juridica contemporanea.

Poderiam ser recordadas, entre outras, as contribui¢coes de Kant, que em sua Metafisica
dos Costumes elaborou uma das primeiras teorias do direito modernas, com significativo

grau de elaboracao e sistematiza¢do. Além dele, teriam que ser mencionados expoentes do

10 Obviamente fatores politicos ¢ econdomicos da maior relevancia foram as causas primeiras de tais
modificacdes. Basta mencionar o advento do Estado moderno por volta do século XVI e o surgimento
do modo de producdo capitalista, aproximadamente no mesmo periodo.
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positivismo juridico inglés, como os ja mencionados Bentham e Austin, cujas concepgdes

igualmente influenciaram a teoria juridica posterior, inclusive a de Hart.

Obviamente diversas foram as orientagdes do positivismo juridico, adotando este os
mais variados matizes, podendo revelar-se como modo de abordagem, teoria do direito ou
1deologia do direito (BOBBIO, 2006) e subdividindo-se entre variadas correntes, tao distintas
entre si como o positivismo analitico, o realismo socioldgico, o realismo psicologista ou o
positivismo normativista (TREVES, 2004).

De todas as propostas de compreensao cientifica do direito formal-racional sob o marco
do positivismo juridico, no entanto, nenhuma talvez ainda tenha sido mais influente (ainda)

do que a concepgao normativista de Kelsen.'

Tal concepgao, apesar das inimeras criticas a ela enderegadas, teve o mérito de constituir
uma tentativa bastante sofisticada de rigorosa explicacao do direito a partir dos pressupostos
filosoficos e logico-dedutivos adotados por seu autor.

Assim, a despeito da importancia de outras teorias sobre o direito, e de suas inegaveis
contribuigdes, parece ser apropriado metodologicamente utilizar-se da denominada Teoria
Pura do Direito para ilustrar a teoria juridica paradigmatica ainda hoje, para, depois de
estabelecida esta premissa, passar a questionar alguns aspectos centrais da visao normativista
e da concepcao formal-racional do direito a ela subjacente em aspectos relacionados a sua
(pretensa) racionalidade.

Como ¢ sabido, Kelsen tem o mérito fazer avancar a Teoria do Direito para além de
uma teoria da norma juridica, como fora até entdo, desenvolvendo expressamente uma das

primeiras teorias amplas ¢ coerentes do ordenamento juridico (BOBBIO, 2006).?

Tal teoria, como se sabe, parte de algumas distingdes basilares, como a distingdo entre
causalidade e imputagao (afetas respectivamente as Ciéncias Naturais e “normativas”), e de
ser e dever (KELSEN, 2003), ostentado nitida influéncia neokantiana. Divide-se, ainda, em
estatica juridica — teorizando sobre as normas juridicas e suas sangdes, € aspectos correlatos
— e em dinamica juridica — examinando o processo de criacao e aplicagao progressiva do

direito.

11 Pode parecer equivocado associar os pensamentos antagonistas de Weber ¢ de Kelsen, mas, como
aponta Treves, a posi¢do de Weber aproxima-se da de Kelsen, em muitos sentidos, mais do que da de
outros defensores da sociologia como Ehrlich e Kantorowicz. TREVES, R., op. cit.

12 Joseph Raz considera ser possivel identifcar uma teoria do ordenamento subjacente as concepgdes de
autores como Bentham e Austin, embora implicita (RAZ, 1986).
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Na seara da estatica juridica a énfase recai sobre a san¢do, elemento essencial a
normatividade do direito na visao kelseniana, sendo as normas consideradas como ligando
antecedentes de fato a uma autorizagdo para a utilizagao da forca por parte dos orgaos
competente, adotando assim a forma de um imperativo hipotético-condicional (o classico “se
A entdo deve ser B”’) e assemelhando-se a interpretagao-aplicagdo do direito a um processo
l6gico-dedutivo (silogismo).

No ambito da denominada dindmica juridica, o normativismo juridico procura explicar
o direito a partir da nocao de estrutura escalonada do ordenamento juridico, abrangendo
tanto o processo de criagdo e aplicacdo do direito em graus sucessivos quanto o fundamento
de validade das normas juridicas e de seus atos de aplicacao (vinculando-se, assim, a uma
teoria da observancia'?).

No apice da estrutura normativa escalonada, a visao kelseniana concebe uma norma
fundamental, outrora denominada hipotética — concepgao expressamente abandonada
pelo proprio autor em escrito publicado postumamente (KELSEN, 1986). Tal norma nao
positiva, mas pressuposta, teria a fungdo de servir de elemento unificador do sistema
juridico (BOBBIO, 2006), proporcionando o fechamento do sistema juridico e supostamente
evitando o problema posto pela Lei de Hume para a explicacao positivista da normatividade
do direito.'

Outra fungdo importantissima do construto teérico em comento ¢ a manutencao da
pretendida “pureza” da teoria juridica desenvolvida pelo autor, evitando-se o expediente,
inconcebivel para o intento do autor, de se recorrer a categorias politicas, sociologicas ou
outras para concluir a explicagado cientifica do sistema juridico."

O conceito-chave da teoria juridica normativista €, evidentemente, a no¢ao de validade.

De tal conceito decorre e depende toda a explicacao dos processos de dindmica juridica, i.e.,

13 Como ¢ sabido, para Dworkin a teoria da observancia (que compreende a teoria da obediéncia e a
teoria da aplicagdo) ¢é parte integrante da Teoria Geral do Direito, ao lado da teoria da legislagdo e
da teoria da decisdo judicial, integrantes da parte normativa da referida teoria geral. (DWORKIN,
2002).

14 Tal problema, como ¢ sabido, decorre da concepcao desenvolvida pelo fildsofo escocés e amplamente
difundida no sentido de que de um ser nao se pode deduzir nenhum dever, de modo a se fazer necessaria
que uma norma tenha sempre como fundamento de validade do ato que a pde outra norma, questdo esta
que nao podera aqui ser discutida.

15 Perspectiva diversa de encontra, ja, em trabalhos importantes, como os de Hart, 2009 e Raz, 1986
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dos processos de criagdo e aplicagdo do direito — as cadeias de validade de que nos fala Raz

(1986) —, bem como de uma miriade de nogdes que sao derivadas justamente daquela nogao.

E assim com base na nogdo de validade que Kelsen sustenta a concepgdo das normas
juridicas como um esquema que permite a interpretacdo do sentido subjetivo do ato de
acordo com seu sentido objetivo (KELSEN, 2003).

E, ainda, com base na nogdo de validade, que o austriaco discute a consequéncia do
conflito entre normas juridicas de diferentes escaldes e suas consequéncias, posicionando-
se em favor da anulabilidade das normas irregulares (logo invéalidas), como as normas
inconstitucionais e ilegais (KELSEN, 2003).

A nocao de validade ¢ essencial, ainda, para sustentar o dever de obediéncia ao direito,
assim como a aplicabilidade de suas normas, e para tentar compreender as complexas relagdes
estabelecidas entre eficacia (social) e validade (KELSEN, 2003).1¢

Sao amplamente conhecidas as criticas enderegadas pelos mais variados autores as
concepgoes do positivismo normativista, notadamente a nogdes como a distingao entre ser
e dever (HART, 2009), como a da norma fundamental pressuposta (HART, 2009; RAZ,
1986) ou, ainda e especialmente, a nogao de validade (ROSS, 2000).

Hart, por exemplo, sustenta a completa desnecessidade da pressuposi¢cao de uma norma
nao-positiva para a explicagdo da validade do sistema juridico (HART, 2009). Ross, por
sua vez, ataca fortemente a nogao abstrata de validade, que trata como um elemento tao
metafisico quanto as antigas nog¢des jusnaturalistas, para propugnar sua substitui¢ao, em
uma teoria do direito que se pretenda cientifica, pela no¢ao de vigéncia, no sentido por ele
adotado (ROSS, 2000).

Nao € o caso de repisar as criticas ja feitas ao positivismo normativista, em boa medida
bastante conhecidas. O importante € observar que, a despeito de tais criticas, diversas nogoes
abstratas, puramente conceituais, metafisicas — como a nogao de validade — continuam a ser
essenciais para a explicacdo e tentativa de compreensao dos sistemas juridicos pela Teoria
do Direito, além de se revelarem conceitos operativos na aplicagdo do direito por parte dos
o6rgaos dela incumbidos."”

16 Observe-se que a teoria de Kelsen ndo se identifca com uma teoria idealista, ¢ tampouco com uma
teoria realista, ambas consideradas pelo autor como extremos inaceitaveis, seja por desconsiderarem
as relagdes entre efcacia e validade, seja por reduzirem a nogao de validade a de efcacia (KELSEN,
2003).

17 Acritica feita pelo realismo juridico quanto a conceitos como os de validade, direito subjetivo e outros
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Diante de tal fato, resta problematizar alguns aspectos subjacentes a concepgao formal-
racional do direito, representada, aqui, pela concep¢ao normativista predominante. Para
tal fim, pretende-se investigar mais de perto certas concepgdes juridicas em comparacao
com manifestagdes de pensamento “irracional”, como o pensamento magico, religioso ou
supersticioso, por exemplo, para tentar concluir se seria ainda apropriado sustentar que o

direito moderno repousa em uma racionalidade puramente formal.

Em suma, no préximo topico se buscard investigar a eventual proximidade e quica
sobrevivéncia (no sentido antropoldgico da expressao) de concepgdes “irracionais” — i.e.,

magicas, religiosas ou supersticiosas — a base de concepg¢des juridicas abstratas.'®

4 O DIREITO E O IRRACIONAL: O MITO, A MAGIA, A
RELIGIAO E A SUPERSTICAO

Investigar a existéncia de crengas magicas, religiosas ou supersticiosas permeando, de
algum modo, um direito pretensamente formal e racional ¢ algo que talvez possa parecer
despropositado a primeira vista, na medida em que as concepgoes racionalistas e iluministas
influenciam fortemente nossa nogao atual de direito (ZENO-ZENCOVICH, 2011)."

O objetivo do presente topico, no entanto, ¢ o de demonstrar possiveis conexoes e tentar
langar as bases para a compreensdo sobre em que sentido tal investigacdo pode apresentar
um proposito.

Em epigrafe a um escrito seu, o professor mexicano Tamayo y Salmoran recorda
passagem de Kantorowicz na qual este autor evidencia paralelismos bastante evidentes
entre a dogmatica juridica e a teologia ortodoxa, comparando o legislador a Deus, e a casta

privilegiada dos juristas aos te6logos — ambos reveladores das intengdes dos primeiros ao

¢ por demais conhecida para que se justifque ser aqui retomada. Basta recordar que muitos consideram
2 (134

nogoes corriqueiras no direito, como as de “ordem publica”, “bem comum”, “justi¢a” ou “boa-fé&”
praticamente como férmulas mégicas (ZENO-ZENCOVICH, 2011, p. 01-23).

18 Nao se realizara aqui, no entanto, nenhum esforgo conceitual para extremar os campos do mito, da
magia, da religido e da supersticdo, e suas correlacdes. Sobre o tema da transi¢do da magia a religido e
do mito a teologia, confra-se SACCO, 2007.

19 Segundo Rodolfo Sacco, nao apenas a relacdo entre direito e sobrenatural é antiga e persistente durante
longo tempo como se encontraria presente ainda hoje, de modo explicito, no continente africano,
por exemplo, onde o direito sempre ostentou caracteres divinos ou sacros, ¢ implicito nos outros
continentes (SACCO, 2007).
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vulgo/profano (TAMAYO Y SALMORAN, 1980). Outras metéforas seriam possiveis, como,
por exemplo, a que colocaria os primeiros na posi¢ao de deuses olimpicos e os ultimos na

de sacerdotes ou oraculos.

Certamente este ndo ¢ o Unico autor a tragar tal paralelo entre os dogmas religiosos e
a dogmatica juridica. O vinculo, alias, encontra-se patente, desde logo, na etimologia e na
semantica do proprio vocadbulo dogmatica. Tampouco este ¢ o Unico paralelo passivel de

ser tragado.?

As proprias conceptualizagdes weberianas sucintamente examinadas acima evidenciam
os diferentes estdgios de um processo historico que se origina da criagdo carismatica de
normas por parte de profetas juridicos, como ancidos e magos a um sistema de instituicao
sistematica do direito e de administragao profissional da justica por juristas especializados
(TREVES, 2004).*!

Segundo Rodolfo Sacco, a despeito das diferengas existentes do direito praticado no
século V. a.C. relativamente ao direito praticado 50.000 ou 500.000 anos antes, “a relagao
entre sobrenatural e direito, especificamente a incidéncia do magico e do sacro sobre o
poder juridico, ultrapassa o periodo das sociedades com poder difuso” (SACCO, 2007, pp.
121-122).

As semelhangas e analogias entre direito, de um lado, e magia, religido ou supersti¢ao,
de outro, sdo numerosas.”? Do mesmo modo que na religido e na mitologia deuses ou seres
sobrenaturais criam realidades, mundos e seres apenas com palavras, também assim parece

ocorrer no ideario juridico.

20 Do mesmo modo que o direito comumente ¢ acessivel apenas para alguns iniciados e inacessivel ao
cidadao comum, o pensamento supersticioso também possui seus “ofciais”, como o adivinho, o mago,
a bruxa, e assim por diante ZENO-ZENCOVICH, 2011, p. 01-23; SACCO, 2007.

21 Assim, como ensina Weber, o desenvolvimento das qualidades formais do direito se da a partir de
uma combinacdo entre formalismo magicamente condicionado e irracionalidade condicionada por
revelagdes no direito primitivo passando por fases intermediarias, como a racionalidade material
condicionada por motivos teocraticos, até chegar a formas mais racionais de direito WEBER,2004.
Gilissen igualmente afrma que o direito das sociedades arcaicas encontrava-se impregnado de crengas
religiosas e sobrenaturais (GILISSSEN, 1986).

22 Ao colocar a religido aqui, juntamente com a magia e com a supersticdo, nada ha de laicismo,
concebido em sentido proprio como visao depreciativa da atitude religiosa. A oposicao de fundo € entre
a racionalidade e a “irracionalidade” do mitico, mistico, magico e religioso. Ao fazer esta observacao,
tampouco ha qualquer inspiragdo evolucionista que implique depreciacdo do pensamento mitico ou
magico.
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E Tamayo y Salmoran quem, em outro estudo, chama a atengdo para a utilizagdo das
palavras no campo juridico. Adicionalmente ao uso ilocuciondrio da linguagem — os juristas
praticam atos com palavras —, o autor mexicano chama a aten¢ao para o fato de que, com
palavras, os juristas e outras pessoas criam e transformam um mundo ideal — que nao
obstante ¢ considerado real —, “criando” as “entidades” que os povoam, praticamente em
um exercicio daquilo que chama de “demiurgia juridica”, em alusdo evidente ao demiurgo
platénico (TAMAYO Y SALMORAN, 1993).

Na esteira do pensamento de Olivecrona, aquele autor recorda que o universo conceitual

99 <6

juridico, integrado por nogdes misteriosas e esotéricas, como as de “direitos”, “obrigacdes”,
“faculdades”, “poderes”, entre outros, nao se referem a realidades empiricamente verificaveis,
a despeito de parecerem efetivamente reais no imaginario geral e no dos juristas em particular

(TAMAYO Y SALMORAN, 1993).23

Para o autor, o fendmeno em questdo poderia ser representado pelo brocardo latino
“verbum ex machina et homo dixit: fiat ius, et ius factum est” — ou seja, nessa visao, sao as
palavras que, como num passe de magica, transformam a realidade. O autor observa que
no direito, como no pensamento magico, verifica-se ser amplamente difundida a crenga de
que certas palavras, pronunciadas em certas circunstancias por certos individuos, afetam a
realidade e, por vezes, atingem inclusive o passado (TAMAYO Y SALMORAN, 1993).24

Afirma o professor mexicano que

Os direitos, obrigacdes e outros entes juridicos sdo considerados ‘efeitos’ de
frases sacramentais. Nao é assombroso? Falamos como se o discurso juridico
tivesse o incrivel poder de estabelecer uma relagdo genética entre certas
formulas e os ‘efeitos’ juridicos, dai ‘demiurgia’. Costuma ser habitual
pensar que os direitos e os deveres sdo criados, que os direitos sdo
transmitidos e que as faculdades sdo conferidas. Mas o extraordinario do caso
€ que esta ‘criacao’,

23 Recorde-se, aqui, representando todos os autores realistas, céticos quanto aos conceitos metafisicos da
dogmatica juridica, Ross, em seu cléssico texto “Ta-ti” (ROSS, 2004).

24  Nas palavras do autor: “Certas frases sao proferidas diante de um notario, na presenca de testemunhas e
“abracadabra”! a propriedade imodvel foi transmitida, alguém se converteu, realmente, em proprietario
e outrem deixou de sé-lo. Apenas com a pronuncia de certas palavras, a ‘propriedade’ (o que quer que
isso seja) ‘transmigrou’ de um individuo para outro. Assim, dizendo palavras (constem por escrito ou
nao), sdo demiurgicamente ‘criados’ os ‘entes’ juridicos. Certos individuos declaram algo e “zaz”!
‘cria-se’ uma sociedade anénima, um municipio ou um Estado (ou corpo politico).” TAMAYO
Y SALMORAN, 1993, pp. 199-200. Tradugco livre do autor.
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SFTT

‘transmissdo’ o ‘atribui¢do’ sdo realizados mediante declaragbes verbais.
Quando usamos esta linguagem parece que nos movemos em uma
‘realidade’ similar @ do mundo sensivel conhecido (TAMAYO Y
SALMORAN, 1993, p. 200) (tradugdo livre do autor).

O mesmo autor chama a atengdo para o fato de que Héagerstrom, tendo estudado
profundamente o direito grego e o direito romano em suas fontes historicas, constatou o
estreito vinculo entre tais sistemas juridicos e o pensamento magico e religioso (TAMAYO
Y SALMORAN, 1993).%

Como ensina o professor mexicano, “Héagerstrom constatou que os antigos conceitos
romanos, tais como ius, dominium, possessio, etc., ndo sdo outra coisa sendo conceitos
magicos.”” (TAMAYO Y SALMORAN, 1993). Evidencia ainda que Higerstrom sustentava
ser equivocada a visdo que atribuia um carater magico apenas ao antigo direito barbaro,
defendendo ponto de vista segundo o qual tanto a forca do ius privatum quanto a do ius
publicum romanos repousavam sobre regras firmemente conexas com ideias magicas
(TAMAYO Y SALMORAN, 1993).

Hespanha, por sua vez, identifica como caracteristicas do Direito Romano no periodo
arcaico (753-130 a.C.), entre outras, o carater sacro do direito, os ritos e formulas magicas

e a natureza oracular do discurso juridico, oriundo dos pontifices (HESPANHA, 2005).

Ou seja, o pensamento de Hiagerstrom (e de inimeros outros autores) evidencia as relagdes
genéticas e profundas entre o direito e o pensamento pré-moderno que costuma atualmente
ser rotulado como irracional, o que fornece uma importante pista para investigacdes sobre

a ora proposta. ?’

25 Alias, convém recordar que na mitologia grega classica, Diké ou a justiga ndo era ninguém menos do
que a deusa flha de Zeus, o que parece uma metafora perfeita para o vinculo que se evidencia. De um
ponto de vista antropolédgico e historico, basta rememorar a identidade originaria do chefe religioso
e do chefe politico ou, posteriormente, os vinculos entre ambos. Sobre o tema ver, entre tantos,
CLAESSEN, 1979 (especialmente o Capitulo V, intitulado “a politica e o sagrado”); HOEBEL;FROST,
2006 (especialmente os capitulos 17 e 18, mas igualmente os capitulos 19 a 21); SACCO, 2007.
(especialmente o item 3 do capitulo 6 e, naturalmente, o capitulo 9). Entre os autores brasileiros,
remete-se a MELLO, 2005 (especialmente capitulos XIV e XV).

26 Tradugdo livre do autor. Observa Olivecrona que também Jhering e Summer Maine chegaram proximos
das teses de Higerstrom. TAMAYO Y SALMORAN, 1993, pp. 199-200. Gilissen considera, no
entanto, que em alguns casos, como na visao de Summer Maine, exagerou-se na relagdo entre direito
e religido (GILISSEN, 1986).

27 A relagdo entre direito e sobrenatural ¢ bastante evidente, podendo ser ilustrada, por exemplo, nos
meios juridicos sobrenaturais utilizados principalmente em sociedades simples. Hoebel e Frost
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Tamayo y Salmorédn evidencia, ainda, que a mesma nocao de que encantamentos,
formulas, conjuragdes podem afetar a realidade parece encontrar-se presente, embora em
vestes racionalizadas, no pensamento juridico, que, desse ponto de vista, pode ser muito
mais “primitivo” (com a devida vénia pela carga ideologica evolucionista da expressao) do

que o legado racionalista e iluminista permitiria permitir perceber.

Lembre-se, ainda, por relevante, que a legitimacao €, de acordo com Weber, o processo
de conversdo da violéncia em autoridade (2004b). Desse ponto de vista, um mesmo curso
de acdo que sob a lei hipotética A possa ser considerado ato ilicito e, consequentemente,
manifestacao de violéncia ilegitima, convola-se, como que magicamente, com a entrada em
vigor de uma lei hipotética B, em ato de autoridade em termos weberianos, i.e., em ato de
violéncia legitima.

A autoridade e o correlato (presumido) dever de obediéncia repousam, assim, sobre a
simples crenga do individuo na legitimac¢ao legal-racional e na “validade” da lei, podendo

ser tdo supersticiosa quanto qualquer outra crenga.

O paralelo sobre 0 modo quase supersticioso como da crenca na “validade” do direito
deriva a crenga em um dever de obediéncia do destinatario das normas juridicas na teoria
juridica contemporanea possui evidente paralelo com o modo como o poder magico ou
religioso do xama ou sacerdote legitimava o poder politico da sociedade laica e fundava o
dever de obediéncia ao mesmo (SACCO, 2007).

Com efeito, ensina Zeno-Zencovich (2011) que parece existir uma indissociabilidade
do direito relativamente a magia e a religido, tanto a partir de uma perspectiva antropologica
como historica.?® Abordando diversos aspectos de interconexao entre direito e pensamento
supersticioso (“irracional’), observa o autor que

O primeiro e mais 6bvio sdo os rituais que regem os procedimentos judiciais,

e que, através das eras, se transformaram em regras de procedimento, embora
ainda mantenham elementos de magia: as togas, as vestes talares, as perucas, o

recordam entre tais meios o recurso a adivinhagdo, a maldi¢do condicional, aos juizos de Deus e,
ainda, ao juramento HOEBEL; FROST, 2006. Sobre a tematica, veja-se ainda SACCO, 2007, que
recorda que, entre outras coisas, a magia permite provar os fatos. Recorde-se que os juizos de Deus
foram utilizados em certos lugares da Europa pelo menos até meados do século XVI, mesmo apos o
Concilio de Latrao, em 1215, e que o juramento sobre a biblica, por exemplo, ainda ¢ utilizado em
alguns sistemas juridicos contemporaneos.

28 Também este autor recorda as origens magico-religiosas do antigo Direito Romano e dos direitos
germanicos.
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martelo ou o cetro cerimonial que sdo envergados e utilizados pelos
diversos atores do jogo judicial possuem um sentido simbdlico
profundo que € incorporado por eles e transferido as partes dos
procedimentos ¢ a comunidade (ZENO-ZENCOVICH, 2011, p. 11).%

Ele observa, ainda, que originalmente, a juris-di¢do originalmente era arcana e esotérica,
sendo o veredicto proferido a partir de motivos ndo explicitados nem racionalizados —
praticamente um oraculo délfico — durante largo arco temporal, sobrevindo a pratica da
motivacdo das decisdes apenas nos séculos XVIII ¢ XIX (ZENO-ZENCOVICH, 2011).%°

E Zeno-Zencovich que chama a atengio para outro interessante paralelo, a saber, aquele
existente entre direito e supersticdo, na medida em que ambos acabam por se revelar como
sistemas normativos, regulando o comportamento humano e (supostamente, de acordo com

a crenga de quem cré) conectando condutas e consequéncias.

Do mesmo modo como as pessoas presumivelmente conhecem as normas juridicas e
suas consequéncias (uma ficcdo em muitos casos), podendo evita-las ou buscé-las, conforme
0 caso, no ambito das crencgas supersticiosas as pessoas que nelas creem conhecer aquilo que
atrai boa ou ma-sorte — de um trevo de quatro folhas a quebrar um espelho —, normalmente
tentando buscar ou evitar tais condutas (ZENO-ZENCOVICH, 2011).*

Pode-se observar, ainda, que o formalismo, tao familiar aos juristas, também se encontra

presente nas crengas supersticiosas — assim como em rituais magicos e religiosos —, € uma

29  Tradugdo livre do original em inglés. Como lembra o autor, outros elementos ritualisticos estdo
presentes nos atos processuais.

30 O O mesmo se aplica ao juri, com seu profético “sim” ou “nao”, tomado em segredo, como nos lembra
Zeno Zencovich. Afrma ele a existéncia de “uma crenga amplamente difundida de que essa seria
inclusive a forma mais aceitavel de justica. De nenhum modo racional, mas com base principalmente
em sentimentos, crengas, paixdes, tomando o lugar que nas mais antigas formas de drama pertence
ao coro, que se situa como intérprete entre os deuses ¢ o destino do individuo” ZENO-ZENCOVICH,
2011, p. 12. Tradugdo livro do autor.

31 Ha que se observar, portanto, que a supersti¢ao nao pode ser considerada completamente irracional,
sendo inspirada, inclusive, em sua propria concepcao de causalidade. Como observa Zeno-Zencovich,
“a for¢a da supersti¢do encontra-se em sua logica post hoc ou ergo propter hoc, que tenta explicar
que de outro modo poderia parecer inexplicavel. Seria um erro imaginar que essa poderia ser uma
ideia aceitavel no passado, e ndo nos tempos atuais, tecnologica e cientifcamente dominados.” ZENO-
ZENCOVICH, 2011, p. 15. Tradugao livre do autor. Hoebel e Frost evidenciam que o recurso a meios
sobrenaturais ¢ mais comum em sociedades mais complexas (agropastoris) e mais raro em sociedades
mais simples (cagadores e coletores), atribuindo isso a maior complexidade das relagdes sociais nas
ultimas e a necessidade do recurso ao sobrenatural para provar fatos, por exemplo, se torna premente
(HOEBEL; FROST, 2006).
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vez que algo que ¢ tido como atrativo de ma-sorte ocorre, ndo raro se cré que ritos mais ou
menos elaborados podem afastar o mal resultante (ZENO-ZENCOVICH, 2011).

Nesse sentido, o fendmeno da legislagao simbodlica pode estar muito mais proximo do
pensamento supersticioso do que a primeira vista poderia parecer, funcionando a legislacao
como uma espécie de amuleto.*

O processo legislativo pode, assim, ser visto como objeto de supersti¢ao, sendo
comumente passivel de ser interpretado como criador de sensacdes de ordem ou de
seguranca.” Este aspecto poderia estar vinculado, talvez, como a tendéncia a expansao
das normas juridicas (inflagdo legislativa), que na atualidade chegam a regular os minimos
aspectos da vida cotidiana, segundo Zeno-Zencovich (2011).

O autor observa, inclusive, que o crescente clamor por regulagdo juridica para as
mais variadas situagdes frequentemente podem estar baseados em falsas compreensdes da
realidade — donde decorre sua proximidade com a supersti¢ao, comumente associada a falsa
compreensdo dos fendmenos que visa explicar ou controlar (ZENO-ZENCOVICH, 2011).**

Assim, resta evidenciado que as sociedades modernas creem no direito como meio de
afastar “feiticos indesejaveis” (mazelas ou males sociais), de maneira mais ou menos ampla
(ZENO-ZENCOVICH, 2011).%

Um aspecto crucial que € objeto de ponderagdo € o fato de que a visdo racionalista do

direito ¢ uma crencga, assim como as crengas supersticiosas. Desse modo, torna-se possivel

32 Sacco sustenta ter ocorrido a permanéncia do pensamento magico no ambito juridico em todos os
continentes, ainda que de modo implicito (SACCO, 2007).

33 “Muitas comunidades sentes fortemente a necessidade de serem dirigidas, os individuos precisam
saber que aquilo que fazem ¢ certo, ¢ temem estar violando alguma regra (desconhecida para eles).
A legislagdo, assim como outras regulagdes, preenchem um vazio o horror vacui) e cria uma zona
de conforto. Viver de acordo com as regras tem um efeito assecurador, € imuniza contra (re)agdes
negativas daqueles que detém o poder de sancionar e de punir.” ZENO-ZENCOVICH, 2111. Note-se
que no raciocinio evidencia-se um aspecto que evidencia forte aproximacao da observancia da lei com
certas praticas supersticiosas, em situacdes como aquelas nas quais a puni¢ao dificilmente sobreviria,
¢ ainda assim a crenga na lei ¢ nos eventuais efeitos adversos do descumprimento da mesma possui
efeito sobre o comportamento do destinatario.

34 O autor compara a legislagdo que atende a clamor social em momentos de crise, em certos casos,
apesar da formalidade de aparéncia perfeitamente racional do “ritual legislativo”, a unguentos magicos
aplicados por um charlatdo. ZENO-ZENCOVICH, 2011.

35 “O sobrenatural pode oferecer ao direito auxilios de todo tipo: pode legitimar o poder, pode ditar ou
sugerir o conteudo da norma, pode oferecer motivos para temperar a norma, pode proporcionar a
comprovacdo do fato, pode indicar onde estdo o certo e o errado.” SACCO, 2007, p. 212. Tradugao
livre do autor.
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analisar o direito ndo necessariamente como uma forma de crenca supersticiosa em si
mesmo, mas como o resultado de crencas supersticiosas, em diferentes medidas (ZENO-
ZENCOVICH, 2011).

Recorda Tamayo y Salmoran que o proprio Hégerstrom evidenciou que considerava
mistico ou magico o poder conferido pelo direito por constituir uma capacidade de
controlar pessoas ou coisas, embora sem fundamento na realidade empirica (TAMAYO Y
SALMORAN, 1993).

Evidentemente tal visao pode ser objetada. Pode-se sustentar, por exemplo, que a crenga
juridica em um direito de propriedade, por mais abstrato e metafisico que tal conceito possa
ser, ganha concretude empirica quando se torna possivel acionar tribunais e outros aparelhos
estatais para, com o uso da forga, se necessario for, fazer prevalecer as prerrogativas do
proprietario.

Nao obstante, se isso ¢ verdadeiro para grande parte das normas juridicas, ndo ¢
necessariamente verdadeiro para todas, como demonstra o velho e tormentoso problema da
relagdo da validade das normas juridicas com sua eficacia. Basta pensar em casos possiveis
e talvez provavelmente comuns nos quais um individuo cumpre uma norma por uma crenga

(falsa) da possibilidade de sofrer uma sangao.

Isso pode se dar por véarias razdes. A norma pode até realmente existir (ou viger)
formalmente, mas a autoridade pode ja ndo mais aplica-la, ou raramente fazé-lo. Ou ainda

a norma pode ter sido revogada e o individuo ndo ter conhecimento disso.

De qualquer modo, se a cumpre, ainda que com base em uma agao prudencial de
base evidentemente racional, age baseado em uma falsa crenga, do mesmo modo que o
supersticioso ajusta seu comportamento com base em crencas consideradas falsas de um
ponto de vista cientifico para evitar consequéncias indesejaveis decorrentes de uma falsa

concepegao de causalidade, segundo o mesmo ponto de vista.*
Em suma, parece possivel afirmar que a ampla difusdo do racionalismo propagado pelo
[luminismo no século XVII e a associacao dos juristas com a prestigiosa ideia de ciéncia,

com o consequente advento de uma ideia de Ciéncia Juridica ao longo do século XVIII, tal

36 Recorde-se, nesse ponto, que ndo sdo poucos os autores que reconhecem a importancia do cumprimento
espontaneo das normas juridicas para a manutengdo de qualquer ordem juridica. BOBBIO, 2006. E,
possivelmente, um grande niimero de normas atualmente existente que pretende regular a vida em
sociedade inclusive em seus pormenores, como observa Zeno-Zencovich, pode revelar-se, de fato,
puramente simbolico, pela impraticabilidade de fiscalizagdo e aplicacdo minimamente razoavel — e ndo
puramente aleatoria — de sangdes.

Constituicio, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 295
Curitiba, 2018, vol. 10, n. 18, jan-jun. p. 278-299.



TG Academia Brasieira de Luis Fernando Sgarbossa / Geziela Iensue
Direito Constitucional

associagdo pode ocultar algo muito antigo e plausivelmente ainda presente no fendmeno

juridico, embora de modo oculto.’’

5 CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu explorar parte das complexas relacdes que parecem poder
existir entre direito e crenca (inclusive a “irracional” ou “supersticiosa’) e, neste sentido,

evidenciar possiveis limites da concepgao legal-racional de direito, amplamente difundida.

Uma das conclusdes de Zeno-Zencovich em seu estudo sobre direito e superstigdo €
que a persisténcia da ultima no campo juridico, mesmo tendo transcorrido trés séculos do
inicio do esforco iluminista (ZENO-ZENCOVICH, 2011).

Isto pode se dar, talvez, em virtude do fato de que o direito moderno opera em parte
como a supersticdo, a magia a religido, ao atender a necessidades psicologicas humanas
inatas, como o desejo de seguranca (de modo analogo com o que ocorre com a ciéncia, que

atende em boa medida a fundamental necessidade humana de compreensdao do mundo).

Se tal constatacao for correta, isso provavelmente significa que dificilmente se verificara
a completa depuragdo de tais elementos do direito. Adaptando-se ensinamento de Jerome
Frank (1932), o elemento humano ¢ ineliminavel do direito.

As indagacdes como as feitas no presente trabalho nao se prestam a mero diletantismo,
mas buscam proporcionar um aprofundamento na compreensdao do proprio direito,
investigando, em Ultima andlise, o quao racional pode ser o direito (ZENO-ZENCOVICH,
2011).

Visam, ainda, evidenciar que ndo se pode exagerar na ideia de racionaliza¢do do direito,
pois parece plausivel sustentar a existéncia de um elemento ineliminavel de “irracionalidade”
no mesmo, desde suas origens a seus fundamentos até os dias atuais, como demonstra o

fendmeno quase supersticioso da legislacao simbolica.

Isso sugere a necessidade de uma revisao da Teoria do Direito para que esta seja capaz
de fugir aos excessos da racionalizagdo e formalizagdo na concepgao de seu objeto, e para,

assim, aprofundar a compreensao humana sobre o mesmo.

37 Oportuno recordar que nada menos do que o terceiro principal sistema juridico contemporaneo em
termos de abrangéncia, a “Sharia” ou Direito Mugulmano, ¢ direito de cunho religioso (SACCO,
2007).
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Além disso, a compreensao dos elementos irracionais presentes em todos os aspectos
da vida humana, inclusive no direito, pode repercutir na regulagdo juridica de ambitos
importantes da vida, problematizando conceitos racionalistas, como os representados no
direito romano-germanico pela figura do bonus paterfamiliae e em seu equivalente do
Common Law, 0 “reasonable man on the Clapham onmibus”’ — correspondentes aproximados
do homo oeconomicus da teoria microecondmica contemporanea (ZENO-ZENCOVICH,
2011).

Talvez muito mais do que possa parecer, 0 homem do direito contemporaneo seja,
ainda, em boa medida, o antigo homo mysticum (TAMAYO Y SALMORAN, 1993), e
talvez muito da atitude do destinatario das normas atual seja, em boa medida, semelhante
a do supersticioso.

E possivel que a vivacidade com que ainda grassam na teoria juridica os conceitos
abstratos, ideais, metafisicos — apesar de todos os aportes proporcionados seja por disciplinas
como a Antropologia, a Historia ou a Sociologia, seja por abordagens como as realizadas
pelas diversas vertentes do realismo juridico — sejam uma evidéncia dessa possibilidade.

A frequéncia com que ¢ possivel encontrar hipostasiamentos no pensamento juridico
atual talvez seja um indicativo do quao ficcional seja a concepgao racionalizada do direito,

sustentada pela ortodoxia da Teoria do Direito, estando esta, portanto, a reclamar uma revisao.
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